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د كتور فى الملوم القانونية ود كتور ف الملوم السياسية والاقتصادية 
و دبلرميه من معهد القانون الدرلى بجحاممة باريس 


١58 


التناتتير 


وارالئ سال رسيم 


؟ + شاع عبسافا 2 ارت - الفأ صرءه 


١‏ - إقامة نظرية الالنزام على فكرة النصرف القانوئى 


والواقمة القأنونيه 


١‏ ح التصسرف الذائ وى والواقم: الفاوئ والتمبيز نما ينما : انجه 
الفقه الحديث إلى العناية بالمييز بين التصرف القانونى (06ا119داز ع]ع8) والواقعة 
القانونية أو المادية (1ذ08]45: ,6ناونكتمناز انه؟) بعد أن أحس الأهمية البالغة لهذا 
المييزا؟ , 

فالتصرف القانونى هو الإرادة تتجه إلى إحداث أثر قانونى معين » فيرتب 
القانون علبا هذا الآثر . مثل ذلك العقد » فهو نصرف قانونى يقوم على تطابق 
إرادتين »؛ وقد ينشىء الجقوق الشخصية أو يكسب الحموق العينية . ومثل ذلك 
أيضاً الوصية » فهى تصرف قانوفنى يقوم على إرادة منفردة » ويكسب الحقوق 
العينية . والوفاء والإبراء » الأول نصرف قانوفى يقوم على تطابق إرادتين ؛ 
والثنى تصرف قانونى يقوم على إرادة منفردة. وكلاهما يقضى الحقوق الشخصية . 
والتزول عن حق انتفاع أو حق ارثفاق أو حق رهن » وهو إرادة منفردة » 
يقضى الحقوق العينية . وإجازة العمّد القابل للإبطال » وقبول المنتفع لما اشترط 
فى مصلحته ‏ وإقرار رب العمل لتصرف الفضولى » كل هذه تصرفات قانونية 
وفبا جميعاً نرى إرادة منفر:د تتجه لاحداث ثثر قانون . نصحيح العقّد القابل 
للإبطال » أو تأكيد ا-نن الشخصى اننائىء من الاشتراط لمصلحة الغير وجعله 
غير قابل للنقض ٠‏ أو تحويل الفضولى إلى وكيل . ونرى من ذلك أن التصرف 
القانو » سواء قام على تطابق إرادنين أو قام على إرادة منفردة ؛ قد ينشىء 
)١(‏ لانقصد إلى معالجة موضوع التصرف القانوفى والواقعة القانونية ٠‏ فهر موضرح جد 
دفي » وليس مكانه هنا. وقد سبق أن عالجناه فى دروس ألقيناها بقمم الدكتوراه يجامعة القاهرة؛ 
وهى الدروس الى سنشير إليها من وقت إلى آخمر . وسبتى أيضا أن أشرنا إلى التمييز مابين التصرف 
القانوفى والراقعة القانونية » وإلى أنهما هما المصدران لجميم الروابط القانونية» ف كتابنا ونظرية 
العقد, وى الجزء الأول من هذا « الوسيط » . 


الا 


الحقوق الشخصية » وقد يكسب الحقوق العينية » وقد يقضبا جميعاً » وقد 
برتب آثاراً قانونية أخرى . 


والواقعة القانونية هى واقعة مادية برتب القانون علبها أثراً . وقد رأينا ف 
الجزء الأول من هذا الكتاب أنها قد تكون واقعة طبيعية لا دخل لإرادة 
الإنسان فها كالموت » وقد تكون واقعة اختيارية حدثت بارادة الإنسان كاليناء 
والغراس . وإذا كانت واقعة اختيارية » فقد يقصد الإنسان من ورائها إحداث 
الأثر القانونى المترتب علما كالاستيلاء والحيازة » وقد لا بقصد هذا الأ ركدفع 
غير المستحق « وقد يقصد عكس هذا الأثر كالعمل غير المشروع . وسواء 
كانت الواقعة القانونية طبيعية أو اختيارية » وسواء قصد أثرها القانونى أو لم 
يقصد أو قصد عكسه » فهى دائماً واقعة مادية » وليست إرادة كا هى الحال 
فى التصرف القانونى . وقد تنشىء الواقعة اانانونية الحقوق الشخصية ٠»‏ كما هو 
الأمر فى العمل غير المشروع والإثراء بلا سبب . وقد تكسب الحقوق العينية » 
نا هى الأمر فى الحيازة والموت ( المراث ) . وقد تقضى الحقوق الشخصية » 
كنا فى اتحاد الذمة . وقد تقضى الحقوق العينية » كما فى الترك (ههلصهطة) . وقد 
نحدث آثاراً قانونية أخرى كاف القرابة وهى مانع من موانع الزواج » وف 
الجوار ويحد من استغال حق الملكية » وف تزع الحيازة ويترتب عليه فطعم 
التقادم ‏ وق حالة القصر ويكرتب علبا وقف التقادم » وق إلحاق المنقول بالعمار 
الحدمته ويحول المنقول إلى عقار بالتخصيص . فالوافعة القانونية » كالتصرف 
القانونى » قذ ينشئء الحقوق الشخصية » وقد يكسب الحقوق العينية » وقد 
يقضها جميعاً » وقد برتب آثاراً قانونية أخرى . 


والمقابلة فيا بين التصرف القانونى والواقعة القانونية هى » كما قدمنا » مقابلة 
ما بين الإرادة والعمل المادى . فحيث تمحضت الإرادة لإحداث أثر قانوقى 
فأحدئه القائرن» فثم تصرف قانونى . وحيث وقععمل مادى ولو نخالطته الإرادة 
فرتب عليه القانون أثراً » فثم واقعة قانؤنية . وقد أشرنا فى الجزء الأول من 
هذا الكتاب إلى ما يتوسط التصرف القانونى والواقعة القانونية من واقعة ذتلطة 
كالاستيلاء » وواقعة مركية كالشفعة . 


ع اه 
؟ - اللصرف الفائرقى والوافء: القانوئء: هئ الصردان اللرام 
ِمْْمَا مكل الحفوى وكل الروابط الثائوئه: : رأينا فما قدمناه كيف أن 
التصرف القانونى والواقعة القانونية بمتدان إلى آ فاق واسعة » ويحلقان فى جميع 
نواحى القانون . فهما المصدران اللذان ينشئان الحق الشخصى » وهما المصدران 
اللذان يكسبان الحق العيبى » وهما اللذان بقضيانكلا من الحق الشخصى والحق 
العينى » ويرتبان فوق ذلك آثاراً أخرى غير كسب الحقوق وقضاما . ولاينحصر 
أثرهما فى دائرة المعاملات المالية » بل مجاوزها إلى دائرة الأحوال الشخصية . 
ولابقفان عئد حدود القانون اللخاص » بل إن لما أثراً بالغ الأهمية فى ميدان 
القانون العام . فأية ناحية من نواحى القانون استعرضتها إلا ونجد التصرف 
القانونى والواقعة القانونية هما العنصران الأساسيان فى الروابط القانونية المشتبكة. 
والقانون جميعه يتلخص ف مسألتين : الحق ومصدره . وإلى اليوم نحن نرتب 
مسائل القانون من ناحية الحق ٠»‏ فنجعل هذه المسائل تتجمع حول الحق 
الشخصى وحول الحق العيى » ونقسم مباحث القانون إلى قسمين رئيسيين » 
أحدهما يتناول نظرية الالتزام والعقود أى الحقوق الشخصية » والآخر يتعلق 
بالحقوق العينية من أصلية وتبعية . وهذا هو الترئيب التقليدى الذى جرى عليه 
التقنين المدنى الجديد . فهل حان الوقت لنختط خطة أخرى » فنرتب مسائل 
القانون من ناحية مصدر الحق » لا من ناحية الحق ذاته ؟ ومصدر الحق هو 
التصرف القانونى والواقعة القانونية كما رأينا » فتتوزع جميع مسائل القانون 
علهما » وتنقسم مباحث القانون إلى قسسمين رئيسيين غير القسمين الأولين »: 
أحدههما مختص بنظرية التصرف القانونى والآخر بنظرية الواقعة القانونية ؟ 
هذا ما ينادى به بعض الفقهاء » وما حاوله فى مدى ضيق محدود » و غير 
حظ كببر من التوفيق » لحنة تنقبح التقنين المدنى الفرنسبى0© . وقبل أن نتخذ 
موقفاً فى هذه المسألة الدقيقة » ننظر كيف يكون ترتيب مسائل القانون إذا نحن 
أفنا هذا الترتيب على فكرة التصرف القانونى والواقعة القانونية . 


)١(‏ انظر « التصرف القانرى والواقمة القانرنية » رهى الدروس الى ألقيناها بقسم 
الدكتوراء تجامعة القاهرءً وسبقّت الاشارة إليا ص “'اخاضل |!١‏ وروص ه#"احخداضل .١8٠‏ 


جة نه 


لا ترئيس مسائل القانرده على أساس فكرةُ التهسرف الناث وق 

والواقعز الفا نئي ١‏ ونرسم هنا الخطوط الرئيسية لترتيب جديد لمسائل القانون 
على أساس فكرة التصرفف القانونى والواقعة القانونية » بدلا من قيامه على فكرة 
الحق الشخصى والحق العينى » لنرى ما يؤدى إليه هذا التقسم الجديد من النتائج . 

وقد سبق أن رسمنا الخطوط الرئيسية لهذا الترتيب الجديد على النحو الآآلى (20: 

تقسم مسائل القانون المدنى فى المعاملات إلى قسمين رئيسيين : القسم الأول 
ف التصرف القانوق والقسم الثانى ى الواقعة القَانونية . ويتفرع كل من هذين 
القسمين إلى بابين : الباب الأول فى أركان التصرف أو أركان الواقعة » والباب 
الثانى فى 1 ثاركل مهما . 

وتعالج فى باب أركان التصرف القانونى المسائل الآنية )١(‏ الإرادة ومظهر 
التعبير عنها ‏ الإرادة الباطنة والإرادة الظاهرة (؟) الشكل (#) الأهلية 
(1) عيوب الإرادة (5) أوصاف الإرادة من شرط وأجل وتضامن وعدم 
قابلية للانقسام 3( امحل وتعدده من محل نخيرى ومحل بدسل (/7) السبب » 
وهنا يدرس التصرف النحرد (8) إثبات التصرف القانوى . 

ونعالح فى باب آثار التصرف القانونى : )١(‏ الآثار بالنسبة إلى الأشخاص 
(ب) الآثار بالنسبة إلى الموضوع . وف الآثار بالنسبة إلى الأشخاص تعالح 
المسائل الآ نية : )١(‏ النيابة فى التعاقد (1) الاشتراط لمصصلحة الغير والتعهد عن 
الغير (”) الحلف الخاص (4) الحلف العام (ه) الدائن . وفى الآثار بالنسبة إلى 
الموضوع تعايح المسائل الااتية : )١(‏ إنشاء الالتّزام ( العقد والإرادة المنفردة ) 
(؟) نقل الالتزام (حوالة الحق وحوالة الدين) . (”) إنهاء الالتزام » ويبحث هنا 
الوفاء ( ما يتضمنه من تنفيذ عينى وتعويض وإكراه مالى ) كنا يبحث التجديد 
والإإراء » لأن هذه الأسباب الثلائة لانقضاء الالتزام هى' تصرفات قانونية 
(4) إنشاء الحق العيى ونقله وإنهاؤه ( العقد والوصية والتنازل ) (8) أى أثر 
قانونى آخر كالا ثار الى نترئب على الأعذار والأجازة وإقرار العقّد . 


و4١ «التصرف القانوفى والواقعة القانونية » دروس الدكتوراء المثار إلها سس ص‎ )١( 
.١11؟ ص‎ 


وتعالج فى باب أركان الواقعة القانونية المسائل الآنية : )١(‏ المييز الدقيق 
ما ببن الواقعة القانونية والتصرف القانونى (؟) الوقائع البسيطة والمركبة وامختلطة 
() محاولة حصر الوقائع القائونية (4) إثبات الواقعة القانوئية . 

وتعالح فى باب آثار الوافعة القانونية المسائل الآنية : )١(‏ إنشاء الالتزام » 
وهنا تبسط القواعد المتعلقة بالعمل غير المشروع والإثراء بلا سبب والوفائع 
الأخرى الى برتب القانون علها إنشاء الالتزام (؟) إنهاء الالتزام » وهنا تبسط 
القواعد المتعلقة بالمقاصة واتحاد الذمة واستحالة التنفيذ والتقادم ٠‏ لأن هذه 
الأسباب الأربعة لانقضاء الالتزام هى وقائع مادية (7) إنشاء الح العينى وثقله 
وإنباؤه » وهنا تبسط القواعد المتعلقة بالاستيلاء والمراث والالتصاق والشفعة 
والحيازة والتقادم (4) أى أثر قانونى آآخر » كقطع التقادم بثرك الحيازة ووقفه 
مانع قانونى وانتقال الرهن إلى التعويض لاك العين المرهونة . 


- صزايا هرا اللرئيس وعميو ب : ولا شك فى أن هذا الترتيب الجديد 
يحدث انقلاياً خطيراً فى الخطط اللألوفة لمعاللجة هذه المسائل. فهناك مسائل تقاربت 
بعد أن كانت متباعدة » كما هو الأمر ف الجمع مابين الإرادة وأوصافها من شرط 
وأجل وتضامن وعدم قابلية للانقسام » وكا هو الأمر فى التقريب ما بين ا محل 
وتعدده من محل تخييرى وحل بدلى» وفى هذا كله وضوح أكير . وهناك مسائل 
تباعدت بعد أن كانت متقاربة » كما هو الأمر فى التباعد ما بين مصادر الالتزام 
إذ العقد والإرادة المنفردة يعالجان فى التصرف القانونى والعمل غير المشروع 
والإثراء بلا سبب يعالجان فى الواقعة القَانونية » وى هذا تنسيق أدق » وكا هو 
الأمر ف التباعد مابين أسباب انقضاء الا لنزام فالوفاء والتجديد والإبراء أسباب 
انفصلت عن أسباب أخرى مماثلة هى المقاصة واتحاد الذمة واستحالة التنفيذ 
والتقادم » وهذا التشتيت لأجزاء الموضوع الواحد بنطوى على شىء من 
الغموض . ومن ثم كانت هذه التغيمرات الأساسية من شألمها كاقدمنا » أن 
نطمس معالم النظريات المألوفة . وهى تختلف فى حظها من التوضيح » فبعضها 
جعل الغامض واضحاً » وبعضها يقلب الواضح غامضاً . 
على أن شيئاً فى وسط هذه التحويرات الحطيرة يبرز فى وضوح . هو أنه 
لا بمكن الاستغناء استغناء مطلقاً عن نظرية للالتزام فى ذاته » لتبين حقوق 


حا ات 
الدائ فى أموال مدينه » ولتقرر أن محموع هله الأموال ضمان عام للدائز ١‏ 
ولتحدد ما للدائن من دعاوى بالنسبة إلى هذه الأموال . كا لا بمكن الاستغناء 
عن استعراض الحقوق العينية » الأصلية منها والتبعية » حقاً حقاً ٠‏ لتقرير 

مقومات كل حق وخصائصه وآثاره 2 
ونحن ممن يؤمنون بأن نظرية التصرف القانونى والواقعة القانونية لابد من 
صباغتها نظرية شاملة تننظ جميع نواحى القانون ٠»‏ بل نحن من العاملين على 
ذلك والمساهمين فيه بما فى الجهد من طاقة . ولكن حت اليوم لم يوفق الفقه 
المصرى ولا الفقه الفرنسى إلى صياغة هذه النظرية . لذلك لائرى بدا فق الحالة 
الحاضرة للفقه ‏ من التزام الثرتيب التقليدى لمسائل القانون » وإقامة هذا 
الترتيب على فكرة الحق الشخصى والحق العينى لاعلى فكرة التصرف القانونى 
والواتعة القانونية . وهذا ما جريئا عليه فى الجزء الأول من هذا الكتاب » 
فعالجنا مصادر الالتزام » وجمعنا فى صعيد واحد ما بين التصرف القانوق 
فى العقد والإرادة المنفردة وبين الواقعة القانونية فى العمل غير المشروع والإثراء 


؟ - الرجوع إلى النقسيم التقليدى ‏ مصادر الالتزام 
والالمر ام فى ذاته 


ه - نظي الل لسرا صم مصسادم الل لمرّاصم والد لمراصم فى دام : 
سنبى إذن أمناء على التقسم التقليدى » ما دامت نظرية التصرف :القانوى 
والواقعة القانونية لم تتم صياغتها . فالمعاملات المدنية تدور كلها حول. قسمين 
رئيسيين : الحق الشخصى (نظرية الالتزام) والحق العيى . 

ونظرية الالتزام بدورها تنناول مصادر الالتزام ‏ وقد فرغنا من معالجتها ‏ 
م الالتزام فى ذاته » وهو ما نعالجه الآن . 


)1١(‏ «التصرف القانو والوأقمة القانونية» دروس الدكتوراء المشار إلها ص ١149‏ ل 
ص .١1”‏ 


بلاس 


1 - افائمرا فى أداى : والالتزام فى ذاته ك عرد وو لسوت 
هو موضوع دراستنا فى الجزثين الثانى والثالث من هذا ( الوسيط) . 

ذلك أن الالتزام ‏ أياكان مصدره ‏ ممكن النظر إليه ى ذاته من حيث 
إنفيولد آثارا قانوية «صواء ىق سورت الينطة أو ى صووة أخرئ معدلة ما 
يلحقه من الأوصاف » ومن حيث جواز انتقاله من دائن إلى دائن أو من مدين 
إلى مدبن » ومن حيث انقضاؤه فان مصير كل التزام إلى الزوال . وقبل هذا 
وذاك يحب إثبات الالتزام إذا وقع فيه نزاع حتى يتمكن الدائن من المطالبة به . 


فيجتمع لنا إذن أقسام خسة : (١)آثار‏ الالتزام (7) أوصاف الالتزام 
(*) انتقال الالتزام (4) انقضاء الالتزام (0) إثبات الالتزام . 


/1- تفريم تسم اللائبات : ونبدأ بقسم الإثبات ١‏ ثم تعقبه الأقسام 
الأخرى . 


وقد قدمنا الإثبات على غيره من الأقسام ‏ خلافاً للمألوف - لأآن الإئبات 
إئما ينصب عنى مصادر الالنزام لاعلى الالتزام ذاته . وفد فرغنا من معالجحة 
هله المصادر ؛ فيكون منطقياً أن نعالج عقب ذلك مباشرة طرق إثياتها . بل إن 
الإثبات لا ينصب على مصادر الالتزام فحسب» إذ هو يتناول التصرف القانوى 
والواقعة القانونية فى مجموعهما وفيا يترتب علهما من نولسيد جميع الآثار 
الفانونية فى كل نواحى القانون. فنظرية الإثبات إذن نظرية عامة» مثلها فى ذلك 
مثل النصرف القانونى والواقعة القانونية . ومكانها الطبيعى إنما هو فى القسم العام 
من التقنين . فاذا لم يتيسر , لأسباب عملية سيأنى ذكرها . معالجتها فى مكانها 
الطبيعى ؛ ولم يتيس ر كذلك معالجتها قبل نظرية الالتزام - وقد كان هذا أيضاً 
منطقيأ إذ هى تتناول إثيات الحقوق الشخصية والحقوق العينية على السواء ‏ 
فلا أقل من معاهتها؛ بعد أن وضعت فى نظرية الالتزام »عقب مصادر الالتزام» 
إذ الإثبات ينصب ما قدمنا لاعلى الالتزام بل على مصدره . كذلك يدو 
طبيعياً ) قبل أن نتكل فى آثار الالتزام وأوصافه وانتقاله وانقضائه » أن نبن 
كيف يثبت وجود هذا الالتزام إذا نوزع فيه . 


م - 
فالترتيب الذى سنجرى عليه فى معالجة هذه الأقسام الحمسة هو إذن البدء 
بالإثبات » ويعقبه الآثار فالآو صاف فالانتقال فالانقضاء . ونحن فى هذا نتابع 
تبويب التقنين المدنى الجديد » فيا عدا تقديم 'قسم الإثبات على الأقسام الأخرى 
للاعتبارات البى قدمناها . 


- موضوعاث شرا الجزه الانى مع الوسبط : وقد كان منطقياً 
أن نجمع هذه الأقسام الحمسة فى جزء واحد ء لنقابل بذلك مصادر الالتزام » 
وقد عوجت فى الجزء الأول » بالالتزام فى ذاته ويتناول هذه الأقسام اللخمسة . 
ولكننا تبينا أن جزءاً واحداً يضيق مجميع هذه الأقسام . فلم يسعنا إلا أن نفرد 
الجزء الثانى من الوسيط لقسمين منها ‏ قسم الإئببات وقسم الآثار ‏ مرجئين 
الأقسام الثلاثة الأخرى ‏ الأوصاف والانتقال والانقضاء لمعالجتها فى الجزء 
الثالث . 


الاثئبات 


خطة البحث 


8 - نقدم للإثيات بنظرة عامة فى تعريفه ومكانه فى القانون والمبادىه 
الرئيسية الى تقوم علها قواعده . ونستعرض ف القسم الثانى من هذه المقدمة 
مسائل الإثبات الثلاث : محل الإثبات ومن محمل عبئه وطرقه امحتلفة . 

فاذا ما تبيأت للقارىء فكرة عامة عن الإثبات فى جملته ٠‏ عالجنا مسائله 
بالتفصيل فى أبواب ثلاثئة . نبحث ف الباب الأول منها الكتابة » وفى الباب 
الثانى البيئة والقرائن القضائية . وى الباب الثالث الإقرار والعين والقرائن القانونية 
ويدخل فا حجية الأمر المقفى . وسنبين فى نهاية المقدمة الأساس الذى يقوم 
عليه هذا التبويب . 


بت هنم (©) 


مو يرصم 
-١‏ نظرة عامة فى الاثيات 
أولا - تمريف الائبات وأهميته ومكانه فى القانون 


| - تمريف الابات وأهميته : 


٠ 


٠‏ - ثمر يص الرسات : الإثبات ‏ بممعناه القانونى ‏ هو إقامة الدليل 


(*) بعض المراجم الأساسية : بونيه (:ع#نصهده8) ف الإثبات ى القانون المدى والقانون 
الجنال منة ممه ١‏ - رازول دى لا جراسيرى (16,ع#وووء 0 13 عل [ناه28) ف الاثبات ى 
المواد المدنية والجئائية فى القانون الفرنسى والتعريمات الأجنبية سنة ١91١١‏ سل تفيه 
(موعع12) تعديل جديد فى النظرية التقليدية للإئبات (احلة العامة ١554‏ ص )١77‏ ل 
الدكتور محمد صادق فهمى ف الاثبات فى القانون المقارن رسالة من باريس سنة ١954‏ 
(بالفر نسية) سل حجان دابيا (282513 تروع[) ى صياغة الدليل القانرنيى و بخاصة فى القائرن المدلق 
صنئة ه58١‏ - الدكتور على راشد فى الاتتناع الشخصى للقاضى رسالة من باريس سلة ١945‏ 
(بالفرئسية) س جورف (6(م,ه0) ف تقدير الأدلة أمام القضاء سنة ١9417‏ - رويلروس 
(وهلناء2) فى نظرية الاثبات والطرق الفنية الحديثة فى نسخ المستندات (البلة الفصلية فى القانون 
التجارى سنة م14١‏ ص 8م١1)‏ - هترى موتلسكى (لإطكلنا؛240 156523) ف المبادىء العامة 
لتطبيق القانون الحاص تطبيقاً مْبجيا باريس سنة م54١‏ - جاك فلور (مناواط معناوءة1) 
بعض الملاحظات عل تطور الأرضاع الشكلية ( متفرقاتث ريير 'سنة موؤاص 9١#‏ ) - 
دوحيه ديكرينيس (معنمج )مم2 :عع20) فى القرائن ى القانرن الحاص باريس سنة ه68١‏ . 

وهذا غير المزلفات المبسوطة المعروفة فى شرح آلة':و : المدنى الفرنسى ٠‏ ونذكر مها بنو.م 
خاص : أوبرى, ورو وبارتان جزء ١١‏ طبعة خامسة - .ردرى وبارد الجزآن العالث والرابم 
طبعة ثالثة ‏ بلانيول وريبير و جابولد الجزء السابع طبعة ثانية سل بيدان ويرو “الجزء التاسم 
طبعة ثائية سس دئ ياج (ل شرح التانون البلسيكى) المزء الثالث طبعة ثانية سل وغير المؤلفات 
الوجعزة المعروفة : بلانيول ورييعر وبولانجيه طعة ثالثة - كولان وكابيئان وجوليو دى 
لامورانديير (طبعة عاشرة) -- حوسران طبعة ثانية . 


وف أله المصرى : الأستاذ عبه السلام ذهتى فى الأدلة ‏ الأستاذ أحد نعأت فى الاثبات - 


ع كك 


أمام القضاء ؛ بالطرق التى حددها القانرن » على وجود واقعة قانونية رتبت 
آثارها 29 , 


١‏ س- ما سدلهى م هذا الثعر ب شي اللرئبات : ويستخلص 
من هذا التعريف الأمور الأربعة الآتية : 

)١(‏ الإثبات بمعناه القانونى هو غير الإثبات ممعناه العام . فالإثيات بالمعى 
العام لا يتخصص بأن يكون أمام القضاء ولا بأن يكون بطرق محددة . بل هو 
طليق من هذه القيود . فالباحث ف التارعخ يستجمع أدلته على صحة الوقائع 
اانارممية الى يقررها من المستندات الى نحت يده أو من أية طريقة أخرى براها 
كاية للاثبات. وهذا هو شأن الباحث فى أى عل . وقد غلب علىالعلم فىتطوراته 
الأخرة أن تكون أدلته نجريبية 2 بتلمسها الباحث فى لمعامل وعن طريق 
الاستقصاء وبالاستخلاص الصحيح من الإحصاءات الدقيقة . فالإثبات التاريعى ؛ 
والإثبات العلمى » والإثبات بوجه عام » لا ترد عليه قيود الإثبات القضالى . 

ومختلف الإثبات القضانى عن الإثبات غبر القضائى من وجوه . فالإثبات 
القضانى مفيد فى طرقه وفى قيمة كلطريقة منها . أما الإثبات غير القضالى خلا قيد 
عليه كا قدمنا . والإثبات القضالى متى استقام ملزم للقاضى ٠‏ فيتعين عليه أن 
بقضى مما يؤدى إليه هأ.! الإثبات من النتائج القانونية» وإلا كان فى امتناعه نكول 
عن أداء العدالة (عمناكداز 46 فه46) . أما الإثبات غير القضانى فلا يتعين فيه عل 
الباحث أن بأخل بنتائج محددة » بل هو حر فى البحث . ثم إن ما ثبت عن طريق 
القضاء يصبح حقيقة قضائية يحب التزامها ولا جوز الانحراف علا » وهلا 
ما يسمى محجية الأمر المقضى ©6وناز مؤمطك و1 عك 06,مثناة) . أما ما ثبت 
بطريق علمى أو بأى طريق آخر فانه لا يعتير حقيقة ثابتة لا تتغير ٠‏ فكثيراً 


جحت (طبعة خامسة) ب الموجز المؤلض-- الأستاذ سئيمان مرقس ف أصول الائيات (طبعة ثانيق) ب 
الاستاذ عبد المنعى فرج الصدة فى الاثبات فى 'راد المدنية (طبمة ثانية) س الأستاذ عبد الباسط جميعى 
فى نظام الائبات فى القانون الماذ, المدنى المصرى . رانظر أيضا نظرية الاثبات فى القوانين السربية 
للأستاذ حسين المرمن -- وطرق القضاء فى الفقه الاسلاى للأستاذ أجد ابراهي . 

وعند الاشارة إلى المؤلفات الى تكرر طبعها نشير إلى الطبعة الى ذكرناها هنا . 

.5١4*8 ص‎ --5١+ الموجز المؤلف ص‎ )١( 


- ١8 
ما يستبين أن الحقائق العلمية ليست إلافروضاً غير دقيقة » ثم يتكشف بعد ذلك‎ 
. خطؤها » ويقوم مقامها حقائق أخرى هى أيضاً قابلة للتغيير(؟‎ 

(1) ولماكان الإثبات بمعناه القانونى هو إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق 
التى حددها القانون » وكان الإثبات القضالى مقيداً إلى هذا الحد » فان الحقيقة 
القضائية تصبح غبر متفقة حا مع الحقيقة الواقعية » ب لكثيراً ما تنفرج مسافة الحلف 
ما بين الحقيقتين» وتجافى إحداهما الأخرى . وف هذا ما مجعل الحقيقة القضائية فى 
بعض الحالات منعزلة عن الواقع » بل بعيدة عن الحق » أقرب إلى أن نكون 
مصطاحاً فنياً منها حقيقة واقعية2) . وسنعود إلى هذا المعى فق موضع آخخر . 

() ولا كان الإثبات القضالى إنما بنصب على وجود واقعة قانونية ترتبت 
آثارها » فحل الإثبات إذن ليس هو الح المدعى به ولا أى أثر قانونى آخر 
يتمسك به المدعى فى دعواه ؛ وإتما هو المصدر القانونى الذى ينشىء هذا الحق 
أو هذا الأثر . والواقعة القانونية التى هى محل الإثبات يقصد ها هنا معناها 
العام » أى كل واقعة أو تصرف قانونى برتب القانون عليه أثراً معينآً . فالعمل 
غير المشروع واقعة مادية برتب القانون علها الزاماً بالتعويض . والعقد نصرف 
قانونى برتب القانون عليه الالتزام الذى اتفق عليه المتعاقدان . وكل من العمل 
غير المشروع والعقد واقعة قانونية برتب القانون علها أثراً ؛ وهى ‏ أى هذه 
الواقعة القانونية ‏ دون الأثر الذى يتئرتب علها » التى نكون محلا للإثبات 
وسنعود إلى هذه المسألة ببيان أوق9» . 


)١(‏ انظر ى مقارنة دقيقة بين الائبات القضالى والائات التمليمى أو التاريخى بارتان 
عل أو برى وررو جزء ١"‏ فمّرة 49ل حاشية رقم ؟ مكرر ٠»‏ وأنظر أيضا : بلانيول وريبع 
وجابرلد /ا فقرة 1401 ص 18م اص 18م - بيدان وبروة فقرة م١(‏ ص 6.5 
الأستاذ عبد الباسط جميعى نظام الاثبات فى القانون المدفى المصرى ص و سا ص 49 . 

(؟) وقد مر الائبات القضاق فى تاريخ الانسانية بمراحل يضيق المقام هنا عن االحوضس فها . 
فقد كانت الانسانية قى طفولها تلجأ فى الاثبات القضائى إلى ضروب من السحر “والشموذة . ثم 
لجأت إلى الدين » من حلف واستدعاء فه والقديسين عل المبطل من الحصمين . وكان القتال » بل 
الانتحار » من الأدلة القضائية عند بعض الأمم فى فجر التاريخ ( انظر فى هذا راؤول دى 
جراسيرى (مذيعمووه: 0 18 هل 1نهم28) ف الاثبات ف المواد المدنية والجنائية فى القانون الفرنمى 
والتشريعات الأجنبية ص ١‏ - الاستاذ أحد نشأت فى الاثبات جزء أول س وس ص ؟١)‏ . 

(6) وقد تغلب العادة فيجرى القلم بذكر إثبات الحق » والمقصود دام هو إثبات الواقمة 
القانونية الى أنشأت الح . 

١ 


جاكاات 


(4) وما دام الإثبات القضانئى هو إقامة الدليل امام القضاء على الواقعة الى 
رتب القانون علها أثرا » فعنى ذلك أن هذه الواقعة إذا أنكرها الخصم لاتكون 
حقيقة قضائية إلا عن طريق هذا الإثبات القضائى . فالحق الذى ينكر على 
صاحبه » ولايقام عليه دليله القضائى » ليست له قيمة عملية » فهو والعدم 
سواء من الناحية القضائية . قد يكون للحق وجود قانونى حى لو لم يقم عليه 
الدليل القضائى » وقد ينتج هذا الوجود بعض الا ثار القانونية » ولكن هذا 
من الندرة حيث ليقام له وزن ولا حسب له حساب . 

ومن ثم تتبين أهمية الإثبات القضائى من الناحية العملية . «فالحق كما تقول 
المذكرة الإيضاحية لمشروع التقنين المدنى الجديد(!؟ ‏ يتجرد من قيمته مالم يقم 
الدليل على الحادث المبدىء له » قانونيا كان هذا الحادث أو ماديا » والواقع 
أن الدليل هو قوام حياة الحق ومعقد النفع منه » . « ونظرية الإثبات من أهم 
النظريات القانونية وأكثرها تطبيقاً فى الحياة العملية . بل هى النظرية الى 
لاتنقطع المحاكم عن تطبيقهاكل يوم فيا يعرض لها من أقضية ,20 . 


ب - مكان الاثيات فى القانون 


7- القسام الشراقع الى لرائف تمت : يتنازع قواعد الإثبات 
مكانان » مكان ف التقنين المدنى وآخر فى تقنين المرافمات . ذلك أن هذه 
القواعد ناحيتين » ناحية موضوعية هى الى تحدد طرق الإثبات المختلفة وقيمة 
كل طريقة منها ومن الذى بيقع عليه عبء الإثبات وماذا يقوم باثباته » وناحية 
شكلية هى الى تحدد ما يتبع من الإجراءات فى تقدديم طرق الإثبات فللشهادة 


. 9496 مجموعة الأعمال التحضيرية * ص‎ )١( 

(0) الموجز فقرة 5١+‏ صى ه14 . وأنظر : بلانيول وريبير وجابوله 7 ص ١4.٠5‏ 
ص 870 وقد جاء فيه : « الدليل وحده هو الذى تحيى الحق ويجحمله مفيدا » 6لانا82:6 1.8آ) 
(ولنان لمعء 16 أه اتمعل 16 عقتوت؟ عانمو . وقد أثرت فى هذا الممى أقوال مشهورة ؛ منها 
« مالا دليل عليه هو والمدم سواء » أو 5 يستوى حق معدوم وحق لادليل عليه » اكه تمعل1) 
(عقطهمم 0 اناق عد ومح - ويقول أهر نج : «الدليل هو قوة الحق » علاناغوم 3:آ) 
(مانممل ه06 «معجمقةع 18 أ ل أنظر أيضا : بيدان وبرو واس ١١8989‏ ص 5.7 سد 
الأستاذ سليمان مرقس ف أصول الاثبات ص ١‏ س " ٠‏ 


#ؤا لس 


وللأوراق المكتوبة والطعن فها وللخيرة ولتحليف العين ولغبر ذلك من طرق 
الإثبات إجراءات معينة رسمها القانون2)0 . 


وقد انقسمت الشرائع فى مكان الإثبات إلى طوائف ثلاث . بعضها مجمع 
قواعد الإثبات فى ناحيتها الموضوعية والشكلية ويضعها جميعاً فى تقنين 
المرافعات » كا فعل القانون الألمانى والقانون السويسرى9© . وبعضها يضع 
القواعد الموضوعية ف التقنين المدنى والقواعد الشكلية فى تقنين المرافعات » كما 
فعل القانون المصرى والقانون الفرنسبى وأ كثر الشرائع اللاتينية220. وطائفة ثالئة 
تفرد قواعد الإثبات جميعاً الموضوعية منها والشكلية بقانون خاص »© كا فعل 


. 5٠١ه بودرى وبارد " فتّرة‎ )١( 

(؟) ويذهب الأساتذة كولان وكابيتان ودى لامورانديير ( حزء 8 ص 78 وجزء ١‏ 
ص ٠١٠‏ وما بعدها ) إلى هذا الرأى . كذلك يبدو أن الدكتور محمد صادق فهمى ( الإثبات فى 
القانون المقارن ص وم - ص 88 ) ءيل إلى وضم قواعد الإثبات وتقنين المرافمات . انظر 
أيضاً بيدان وبرو ةثمرة ١١1٠١‏ )ع ص م8١5.‏ 

(0) الموجز ص 545 - وقد جاء ى المذكرة الإإيضاسية لمشروع التقنين المدل الجديد ى 
هذا الصدد ما يأ : « والوائم أنه يتضم من استظهار تبويب التقنينات امحتافة ومقارنة كل منها 
بالآغرء أن الإثبات والثمر لا ينزلان مها مكاناً واحداً . فبعضى هذه التنقينات يفرد لهما مكاناً 
فى تقنين المرافمات ( مذهب التشريعات الحرمانية ) » وبعضى منها يضمن أحكامها تثر يعاً مستقلا 
( مذهب الشريعات الايجليزية والأمريكية ) » وبعضى آخر يفرق هذه الأحكام بين التقنين المدنى 
وتفنين المرافمات ( مذهب التشر يعات اللاتينية ) . ويقوم مذهب الفريق الأخير من التقنينات عل 
التفر يق بين طائفة القواعد المتملقة بالتنظم الموضوعى » ونين طائفة القواعد التملقة بالشكل 
والإجراءات » ويلحق الأولى بالتقنين المدنى» ويقرر للثانية مكانا ى تقنين المرافمات . وتشتمل 
الطائفة الأولى على الأحكام المتعلقة بمحل الائبات » وبيان من يقم عليه عبؤه » وتفصيل طرقه » 
وأحوال اعمال كل من هذه الطرق . وغنى عن البيان أنه يقصد من هذه الأحكام بوجه عام إلى 
اتقاء المنازعات وتأمين ما ينبنى للتعامل من استقرار » ولمل هذا الفرغى الوتال بذاته هو أرز 
مايهضى لتو جيه وضعها ونصوص التقنين المدلى باعتباره الأصل !ذاه لأمبادىء العامة فى القانون . 
أما ما يتعلق من الأحكام باعمال طرق الإثبات فهو يتصل بناحية الشكل والاحراءات ولا سيما 
ما يقوم من هذه الطرق على التحتّيق أو الحيرة . وبدجهى أن مثل هذه الأحكاء أخص نطافاً من 
الأحكام الموضوعية»وهى تتسم على وجه الافراد بطابع قضال يحمل خطاها ينصرق بوجه خاص 
إل من يعهد إلهم بتطبيق القانون والفصل فى المنازعات . فأخاق بجاء والمال هذه: أن محل 
مع سائر مايتلمق بخصوصيات الشكل والإجراءات صعيدا واحدا فى تقَدين المرافمات » . (مجموعة 
الأجمال التحضيرية م صن 47م ا ص م4" ). 

( م > الوسبط ب ؟ ) 


لاس 


القانون الإنجلمزى فها أسماه بقانون الإثبات (ععصعلتناه ع0 1397) وكا قعل 
القانون السورى فما أسماه بقانون البينات20 . 


8 ح روز القواعر الموضوعية فى الدئبات ووموب بغائرها فى 


النفنيى ا ممالى : وتقضى سلامة النظر فى هذه المسألة بتخطى الشرائع الى نضع 
قواعد الإثبات بناحيتها 0 في تقننن المرافعات . قد توضع 
هذه القواعد كلها فى التقنن ن المدنى تغليباً للناحية الموضوعية على الناحية الشكلية 
فيلئئم شملها”"© . وقد توزع بين التقدين المدنى ونقنين المرافعات كا نقضى بذلك 
طبيعة كل طائفة من هذه القواعد . وقد تنفرد يمكان خاص تنعزل به عن سار 


التقنينات حتى لا تطغى ناحية من الناحيدن على الأخرى . ولكن أن يستقل ها 
جميعاً تمن المرافعات فهذا ما لاوجه للنظر فيه29© . ولا جوز تغليب الناحية 


)١(‏ وكذلك فمل القانون الأمريكى فى قانون الإثبات (مءومعلنبع ]ه مهآ) . انظر اى 
مكان الإثبات فق كل من النظام اللائنى والنظام الجرمافى والنظام الأنجلرسكسوق ٠.‏ وذلك من 
ناحية التطور التارخى ؛ دسالة الدكتور محمد صادق فهمى فى الاثبات ق القانون المقارن ص ٠١‏ 
صل 22.90 , 

20( وقد توضع القواعد الموضوعية للإثبات مع قواعد الشهر ى مكان واحد ف التقنين 
المدنى . وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية لمشروع التقنين الميلق الحديد ق هذا الممى ما يان ليحن 
فك فى أن النتكن الاق هد أنست ب مكان لكل ما يتعلق بالأحكام الموضوعية فى الإاثبات » بل 
وقد يكون ق هذا الورضع ما يدعو إلى التفكير فى الجمع بين هذه الأحكام وبين الأحكام الخاصة 
بجر التصرفات فى كتاب قائم بذاته يكون عنوانه : ف الإثبات والشهر» ( مجموعة الأعمال 
التحضيرية * ص 847 ). 

() وهذا ما سل به واضعو تقنين المرافمات الجديدء إذ قالوا فى المذكرة التفسيرية لمشروع 
التقذين المة كور إن قوانين المرافمات محمع وبعض البلاد الأوروبية بين قواعد الإثبات المر ضوعية 
وبين إب 'ءات الإثبات وأوضاعه لثدة الاتصال بين القواعد وبين الاحراءات : هذا العأن . 
ومع ذلك رؤى أن بقتصر المشروع على الاحاطة بالإجراءات فى الأوضاع وأن تثرك القواعد 
المو ضوعة للمان. ن المدق ٠‏ وقد اسهتيم 1 رفم النصوص الموضوعبة الموجودة نى قانو: المرافعات 


9 كن 1 ا 0 6 ٠‏ : 5 :. . ا 5 2 
الحالى مثل آثار عرض امن وحلفها والكة ل دلأ وعاء عر 0 "ناث الأوواق أ أكون عه 


0 يطعن فها يبرع ل دحى "لكان لاحيثر ل لعل 0 الاحتحا- يا 6 وه ذاك كله 
لاون المدف... 
وحن الا عاق 


و أنسعى تقنين المرادمات المايد و وميم قدموه يود نسوا ل 


نعم «الراعد المرضوعية ١‏ واءثلا نص المادة ١65‏ على أنه يحب أن تكون الوقائع المراد إثباهاخ 


4ا- 

الشكلية على الناحية الموضوعية . فالناحية الموضوعية من قواعد الإثبات هى 
دون شك الناحية البارزة : عيبن طرق الإثبات ونحديد قيمها وتحميل عبء 
الإثبات لأحد الحصمين » هذا هو اللب فى قواعد الإثبات » وهذهكلها مسائل 
موضوعية . ثم إن الناحية الشكلية من قواعد الإثبات قد لاتعرض إطلاقاً ؛ وبقع 
ذلك عند إعداد طرق الإثبات فها بعد منها مقدماً (ع06) أأقصمء16م عاناءءم) ‏ . 
وبقع ذلك أيضاً إذا لم يترافع الخصمان فما تنازعا فيه إلى القضاء بل سويا النزاع 
بيهما بطريق ودى لا حاجة فيه إلى الإجراءات الى رسمها القانون لتقديم 
الأدلة 29 , 


ومتّى خلص أن دليل الوق تغلب فيه النزعة الموضوعية غلبة ظاهرة » كان 
المكان الطبيعى للقواعد الى نحم هذا الدليل هو التقدن المدنى . فالديل على 
الزافعة الى نعي اطق اماه اران لكوت وفيا لتكلا ك1 ننه . 
ولا يوجد فرق كبير من الناحية العملية ببن عد شكل وعقد رضائف. لا يجوز 
إثباته إلا بالكتابة . فالكتابة ضرورية فى الحالتين . وين كانت الكنابة 
فى العقد الشكلى تتميز بأنها ترسم على نحو خاص وبالم! واجبة لذائب ولا بقوم 


. 


ع سْملقَة بالذفرى متحة في! جازا قيوها ..وتنصتاناوة + ه + عن أن لمبصكة أن :قمر . عرنت 
مل الكشط وانحو والتجشير وغير ذلك من العيوب الماءية ى ل رقة من إسقاط قيممااى ارالبات 
أو إنقاصها » والمادتان +55 و 584 اعطتا القاضى المق فى أن عم بصحة الورثّة الى 0 
توقيعها أو طعن فا بانتزوير إذا اقدم بذلك من وقائم الدعوى ومستدد ا أو أن يأمر بااجمةى . 
وأجازت المادة ٠6٠‏ للمحكئة أن نح برد أية ورقة وببطلانها إذا ظهر ها حلا اها مزررة وبو 
لم يدع أمامها بالتزوير ه (الأستاذ نشأت فى الاثبات فقرة +؟ صه ؟) . وهذه الأمثلة 'بى سقها 
الأستاذ نشأت نما تدل على تعذر فصل القاعدة الموضوعية عن قواعد الاجراءات فى بعض االا 2 
الحاصة . فا كان باليسير على واضمى تقنين المرافمات الجديد أن ينفلوا ما وردوه م2 هذه 
القواعد الموضوعية » فهى متصلة إتصالا وثيقاً ما تلتها من قواعد الاحراءات» هذا إذ' استدينا 
لمادة ١٠5‏ الى تنص عر أن تحّرن الوقائم المراد إثيامها متعلقة بالدعوى : منلتحه فقسأ »6 
جار قبرها ء فان المحّان الطبيعى هذا انض افد التمقنين االدل.. 

"ذلك يوجد طريقان الاثبات ل مما المعاينة والميرة ل تفل فمما الناحية الإجرائية . 
فكان مكاما اللائق من الناحية الممسة هو تقنين المرافمات ( قارن الأستاذ أحد نعات فى 
الإشبات ١‏ فقرة 9+ ). 

)١(‏ بلانيول وريير وجابوله لافقرة -.؛١‏ ص 15م -- بلانيرل وريير بولا يه ؟ 


عرة لاه6١؟‏ . 


2 0 


مقامها الإقرار أو اليمين كنا بصح ذلك ف الكتابة المطلوبة للإثبات وبأن الطرفين 
لا جوز لهما الاتفاق على تعديل الشكل ا جوز ذلك ىطرق الإثبات على النحو 
الذى سنبينه فيا بلى 29 . ولكن يبى بعد ذلك أن الكتابة للإثبات ضرورية 
من الناحية العملية ضرورة الكتابة للشكل . ومخلص من هذا أن القواعد الى 
نحم الكتابة للإثبات يجب أن يكون مكانها بجحانب القواعد التى نحم الكتابة 
للشكل ؛ وأن قواعد الإثبات كقواغد الشكل بحب أن يكون مكان كل طائفة 
منهما هو التقنين المدنى 7 . 


5 - ملار. قواعر الدئيات ال موطوعي: فى الفنيى المرلى : على أن 
مكان قواعد الإثبات » الموضوعية منها على الأقل » فى التقّنين المدنى لا يتفق 
فيه النظر . فالتقنين المدنى الفرن.ى وضعها بين القواعد الى نحكم نظرية العقد » 
ولاشك ف أن هذا مكان غير مناسب إذ أن قواعد الإثيات تسرى على العقد 


.م90١ بلانيرل وريير وجابرلد لا فقرة م١٠:4١ ص‎ )١( 

(؟) انظرى هذا المعى الأستاذأحد نعأت فى الاثبات ١‏ فمّرة ١4‏ فمرة /ا؟ وما يؤكد 
هذا الممنى» لى القانون الدولى الخحاص» أن القانون الذى يسرى على القواعد الموضوعية فى الإثبات 
هو عين القانون الذى يسرى على شكل العقود » ذلك أن الإثبات » من ناحية قواعدالإسناد » هو 
فى منزلة الشكل » فيسرى قاذون البلد الذى تم فيه العقد أو انون الوضوع أو قانون موطن 
المتعاقدين أو قانونمما الوطى المشترك . وقد نصت المادة ٠٠‏ من التقنين المدنى الجديد على أن 
« العّود ما بين الأحياء تضم ى شكاها لقانون البلد الذى “ت فيه » ويحوز أيضاً أن تخضم 
للقانرن الذى يسرى على أحكامها الموضوعية » !ا وز أن تخضع لقانون موطن المتعاقدين أو 
قازونهما الوطى الشترك» (انظر فى هذه |اسألة بيدات وبروه فقرة 65١١ل‏ يلازيول وريبير 
وجابولد لافقرة ١4*1١‏ صن 5606م س وهم) أما الإجراءات الشكلية الإثبات فيسرى عليها 
قانون القافى (50,1 »«ه1) » وقد نصت المادة ٠١‏ من التقنين المدنى على أنه «يسرى عل قواعد 
الاختصاص وجميم المسائل الماصة بالإجراءات قانون البلد الذى تقام فيه الدعوى أو تباشر 
فيه الإجراءات» 

على أنه ٠‏ بالرغم من ذلك » ب أن يلاحظ أن الحق قد يقوم دون أن يقوم دليله » بأن 
مقر بف القانون نعلت أن يكون الدايل كتابة لا توجد أو كتابة ها شكل خاص فتكون باطلة 
لعدم اسنيفائها الشكل المطاوب . وعئد ذلك يبى الحق قاىاً وإن سقط الدليل . وقد يميا 
لم.احي الحق أن يثدت ء جوده من طريق آخر . ومن ثم كان للقول بقيام الحق مم سقوط دايله 
هذ! الو جه من نا : المعملى ١انظر‏ ى ذلك بلانيول وريير وجابولد “ا فقرة م.؛١‏ ص 4م 
من 0م حت بيدان رإرر ؟ ثقرة و+إر ص 00 9) . 


آما- 


وعلى غيره من مصادر الالتزام الأخرى22© . والتقنين المدنى المصرى - القددم 
والجديد ‏ وضع هذه القواعد فى النظرية العامة للالتزام2 . وهذا مكان أليق . 
وقد يقال إن نظرية الإثبات ليست مقصورة على الالنزام » بل هى نظرية عامة 
شاملة تتناول مصادر الالئزام ومصادر الحق العينى ومصادر روابط الأسرة » 
ولا تقف عند المصادر فحسب إذ هى حك أيضاً أسباب انقضاء الحقوق وكل 
سبب آخر ينشىء أثراً قانونيا » بل هى تجاوز منطقة القانون المدنى إلى غيرها 
من مناطق القوانين الأخرى (» . ولكن التقنين المدنى المصرى غلب الناحية 
العملة و1ترها عل النائة العلياة . فالإبات كرابن ينصب عل أى سيب 
ينشىء أثراً قانونياً » وهذه الأسباب بمكن حصرها فى الواقعة القانونية 
والتصرف القانونى . فيكون المكان المنطى للإثبات على هذا الوجه هو ف القسم 
العام من التقنين المدنى حبى تنبسط قواعده على جميع نواحى هذا المانون وقد 
صبقت الإشارة: إلى ذلك . ولكن الناس قد ألفت أن تبحث عن قواعد الإثبات 
فى النظرية العامة للالزام . ثم إن هناك قواعد خاصة لإثبات الحقوق العينية 
وضعها التقنين المدنى الجديد فى مكانها من نظرية الحيازة . فأصبحت قواعد 


)0( حوسران ؟فقرة مه١‏ - بيدان ويرو 4إفقرة 1١١4٠6‏ صس 7607 سدصضن 8م50 سسا 
والسبب فى أن التقنين المدفى الفرنسى وضم الإئبات فى هذا المكان هو أن واضعى هذا التقئين 
اتتفوا أثر بوتييه (,وزط:ه5) » حتى دون أن يتدبررا أن بوتييه عنى بعبارة « طرق الوفاء » 
(قامءعصونةم) ق صيغة المع إثباثت جميم الأسباب الى ينقضى ها الالتزام دون أن يقتصر 
هل الوفاء ( بودرى وبارد + فغرة م65.؟ اماكارديه م صض 7- لارومبير هم م١‏ 
فقرة ا ديمولومب 784 فقرة ١هم١‏ - لورأن ١9‏ فقرة ١‏ ) وكان دوما (1001086) ى 
كتابه «القوانين المدنية ‏ الكتاب الثالك ‏ الباب النادس © مثلا أفضل للاحتذاء من 
بوتييه » فإن هذا الفقيه الأخير إنما وضم الإثبات فى المكان الذى وضمه فيه لأنه م يضم كتاباً 
فى القانون المداى جملة واحدة ( بلانيول وريير وبولانحيه فقرة مهه١"0‏ ).2 

(؟) الباب السادس من الكتاب الأول ف الالتزامات بوجه عام وهذا ف التقنين الجديه . 

(؟) وقد جاء فى الموجز فى هذا المعى ما يأق : «فليست نظرية الإثبات إذن مقصورةعل 
الالزامات التعاقدية يرا قد يرهم ذلك موضمها من القانون المدنى الفرنى. وايست مقصورة 
عل الالتزامات بوجه عام » تعاقدية كانت أو غير تعاقدية » كا تمد بدل عل ذلك مكانها فى 
القانرن المدنى المصرى . بل هى نظرية عامة شاملة » تتناول العقود » وتتناول غير العقود من 
مصادر الالتزامات الأخرى , وتتناول مصادر الحقوق العينية » ومصاددر ررابط الأسرة » بل 
هى تجحاوز القانون المدنى إلى غيره من القوانين » ( الموجز فقرة ١١‏ س د54 سل 
ص .)١456‏ 


م 1 ل 
الإثبات الواردة فى نظرية الالتزام هى القواعد العامة للإئبات تسرى 
على الحقوق الشخصية والحقوق إلعينية على السواء . وتختص الحقوق العينية » 
بالإضافة إلى ذلك » بقواعد أخرى هى الواردة ى نظرية الحيازة . وق هذا 
توزيع لقراعد الإثبات » إذالم يكن دقيقاً من الناحية العلميية © فانه يستقهم 
من الناحية العملية » وقد جرت به العادة » وألفته الناس » فلم جد التقنين المدنى 
الجديد محلا للعدول عنه 230 . 


ج - مقابلة سريعة بين نصوص التقئين اللدنى المديد ونصوص 
التقنين اللدنى القدسم فى قواعد الاثثيات 


6 - ترئيس النْومْيى الفم بم : لايكاد التقنين المدنى الجديد يكون قد 
استحدث شيئاً هاماً فى قواعد الإثبات عن تلك التى كان التةنمن القدم يقررها . 
وقد قدمنا أن مكان هذه القواعد فى التقنين الجديد بتى هو عبن مكانها فى التقنين 
القديم . 


)00 قارن الأستاذ أحد نقأت ف الإثبات ١‏ فقرة -+٠.‏ فقرةه . وهلذه العادة وما ألفته 
الناس هما السبب فق أن التقنين المدى الجديد قد عدل عن [فراد كتاب خاص للإثبات والشجر . 
رقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع التّهيدى فى هذا الصدد ما يأ : «على أن مسألة 
استجسان إفراد كتاب خاص للإئبات والشهر لا تزال جديرة بالنظر والتفكير ٠‏ ولا سيما إذا 
روعى ماقد يؤخذ على مذهب التقنين الراهن فى هذا الشأن ؛ فقد لهج هذا التقنين نبج التقنيذات 
اللاتينية » وأخصبما التقنين الفرنسى والتقنين الإيطالى والتقنين البلجيكى والمشروع الفرنمى 
الإيطالى » وعقد للإئبات باباً سادساً ى الكتاب الثانى الحاص بالتمهدات والعقود . ولَمير 
المشروع أن يشذ عن هذا الج بعد أن استقر فى تقاليد البلاد . أما الشهر فقسد نظم فى أ كثر 
الدرل بمقتضى تشريعات خاصة صدرث بمد العمل بالتقنينات المدنية » ثم أديحت فى هذه 
التقنينات فيما بعد عقب الأحكام الخاصة بالحقوق المينية . وقد اختار المشروع هذا الوضع . 
على أن توزيع أحكام الإثبات وقواعد الشبر على هذا الحو لم يقصد منه إلى قصر نطاق الأولى 
على الالتزام ووقف الثانية على الحقوق العينية نحسب . فن المسم ‏ بوجه عام أن تلك 
الأحكام عامة التطبيق ٠‏ تسرى عل جميع الوقائع القانونية المبدئة للحقوق » مالية كانت هذه 
الحقوق أو عينية أو معنوية » ومن المسل كذلك أن هذه القواعد لاتفتصر عل الحقوق المينيمة 
المقارية » بل ينبنى أن تتناول كل مابهم الغير الوقرف عليه من الأوضاع القانونية ( مجمومة 
الأجحمال التحضيرية * ص 7448 ) . 


مل 


وكانت نصوص التقنين القدىم غير مرتبة . فقد بدأت بنص فى شأن عبء 
الإثبات . ثم بينت المواطن التى يجب الإثبات فها بالكتابة ونلك الى يجوز 
الإثبات فبها بالبينة وباللقرائن . وعرضت بعد ذلك لإثبات التخلص من الدبن 
بتسلم السند وبوجوده 0 بد المدين وبالشروع فى الوفاء . م عادت لحواز 
إثبات أصل الدين بدفم الفوائد . ثم عرضت لليمين المتممة ثم لليمين الحاسمة . 
م رجعت إلى تعريف المحررات الرسمية والمحررات العرفية مع بيان حجية 
كل منهما وبيان حجية التاريخ ومبى يكون تارخعاً ثابتاً . ثم عرضت التأشير 
على سند الدبن ما يفيد براءة المدبن ومدى حجية هذا التأشير . وعادت 
عن ذلك إل ديك قينة صون 'الآوراق الرسدة بوافتلت سأة [ عسة 
الأمر المقضى . م عرضت للإفرار . وانتبت بنص يطلق الإثبات فى المواد 
التجارية . 


1- تيب التفليى المجريرم : أما التقندن الجديد('© فد رتب قواعد 
الإثبات ترتيباً منطقياً فى البابه السادس من الكتاب الأول . فقدم لهذه القواعد 
بنص فق حمين عبء الاثبات . وق فصول خمسة عرض للإثبات بالكتابة » 
فالإثبات بالبينة ء فالإئبات بالقراائن ٠‏ فالإثبات بالإقرار » فالإثبات بالمين . 
وفى الإثبات بالككتابة عرف الورقة الرسمية وبين حجيتها وحجية صورها » ثم 
عرف الورقة العرفية وبين حجيته! وحجية التارح وثبوته » م انتقل لقيمة بعضٍ 
الأوراق العرفية فى الإثبات فعرض للرسائل والبرقيات ودفائر التجار والدفاار 
والأوراق المنزلية والتأشير على السند عا يفيد براءة المدبن . وفى الإثبات بالبينة 
بين مى يجوز ذلك ومتى لايحوز . وف الإثبات بالقراان عرف القرينة القانونية 


)١(‏ ونوجه انظر منذ الآن إلى أن الذى وهم المشروع الابتد ثى فى الإئبات هو الأستاذ 
استنريت (اذناوع581) الذى كان قاضياً بالا ير المحتلطة ( انظر الوسيس جزء أول صن ١١‏ هامش 
دم ؟) . وقد وضم هذا المشروع الابتداق فى اثنتين وحمين مادة » وارفق ببذه النمصمرص مذكرة 
زيضاحية نتمشى معها بطيية الحال . وقد تناولت غنة تنقيم القانون المدنى هذه النصوصس 
#المراجمة والتنقيح حى حواتها إلى <زء من المشروع الهيدى فقانون . ولكن المذكرة 
الإيضاحية الى وضمها الأستاذ استنويت أدر جت كا هى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ©» دون 
مراعاة لما أدخل عل النصوص الأدلى من تنقيح وذبديل . فأسبحت هله المذكرة » ى بعض 
المواضم ١‏ لا تتمثى مم النصوص الهائية . وسننبه إلى كل مسألة فى موضعها . 


ا 


وبين حجيها » وانتقل إلى حجية الأمر المقضى كقرينة قانونية » وإلى حجية 

الح الجنائى بالنسبة إلى القضاء المدى ٠»‏ ثم عرض للقرائن القضائية . 
الإثيات بالاقرار عرف الإقرار » وحدد حجيته » وبى مى يتجزأ : 0 
الإثبات باليمين عرض لليمين الحاسمة » ثم لليمين المتممة". 


١/‏ ل عكرت القن لويد كنذا موفر با فى قواعر اللبات ا 

وفى غيرهذا الترتيب المنطق المنسق لم يستحدث التقنين الجديد شيئاً جوهرباً 

فى قواعد الإإئبات . بل اقتصر التنقيح على بعض المسائل التفصيلية » مع تهذيب 

ف السارة والأسلرت» + وتوضيح لما كان مقتضباً أو مهماً » وحتى فها زاده 

التقنين الجديد من الأحكام » كتحديد الورقة الرسمية والورقة العرفية ودفار 

التجار والأوراق المأزلية وجواز منع توجيه العين الحاسمة وجواز إثبات الحنث 

فبا » لم يستحدث قواعد جديدة » ولكنه اقتصر على تقنين القضاء المصرى فى 
هذه المسائز 200 . وسنعود إلى كل مسألة فى موضعها . 


- سر بان قواعر الزنات مى ميت اللإمايه : ومهما يكن من 
أمر فهناك بعض أحكام تفصيلية استحدثها التقنين الجديد كا قدمنا . فنذكر 
فى هذه المناسبة المبدأ العام فى سريان قواعد الإثبات من حيث الزمان ٠‏ لترى 
مبى تسرى المواعد الجديدة بوجه عام » تاركين تفصيل سريان كل قاعدة إلى 
موضعها من هذا الكتاب . 
أما القواعد الموضوعية للإثبات » وهى تلك الى تعين طرق الإثبات وتبين 
مبّى جوز قبوها ونحدد قيمة كل مها » فالقانون الى يطبى هوالقانون الذى كان 
سارياً وقت نشوء الحق المراد إثباته . فلو كان هذا المانون تحيز الإثبات بالبينة 
مثلا » جاز هذا الإثبات حتى لوكان القانون الجديد وقت رفع الدعوى لا ييز 
'الإثبات إلا بالكتابة . والعكس صحيح على خلاف ف الرأى22 . وتطبيقاً هذا 


)000 انظر الوسيط جزء أول من آلا . 

(؟) وقدقضت محككة الاستئناف المحاطة بأن القانون الذى كان معمولا.به وقت إبرام التصرف 
هو النى يسرى على هذا التصرف من حيث شروط صحته ومن حديث شكله ومن حيث طرق إثباته 
(8؟ يونية سنة 1418 م 85؟ ص (40) . وتحدد حجية الورقة المكتوبة القانون القائم وقت حد 
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المبدأ نصت الادة التاسعة من التقمنين المدنى الجديد على أن ( تسرى فى شأن الأدلة 


جد صدورها( استانات مصر » فبراير سله ٠م9١‏ احاماة ٠١‏ رتم 745 صر 5 9*) وقد كانت 
الماد: ١١9‏ من المشروع العهيذى الاققن: امدق اللنيد. تنم عل أن ا سرئ: فى نان الفران 
الذامرئية النصوص المعمول ها ف الوقت انذى تم فيه 'لعدل أو الحادث الذى تترئب عليه الفرينة 
القانونية » ولكن هذه المادة حذفت ل لحئة المراجمة لوضرح حاّها ولعدم الحاجة إلا ( مجموعة 
الأمال التحضيرية ١‏ ص 57 5) أما طرق الإئبات “ى هى ليست من عمل الطرفين بل يرك أمرها 
إل العاقئ' 4 #الأقران والرين نعرى هلها" الغانوة انيد كلو أن فانرا حديداً منم المي 
فى احمالة معينة » فان توجيه الوين يكون غير جائز ى هذه اخالة حتى عن واقعة حدثت قبل نفاذ 
القانون الحديد ( بيدان وبرو و فقرة ١١61‏ ص54 ). 

وإذا خفض قائرن جديد نصاب البينة إلى خحسة جنبات مثلا » فالتصرفات المرمة قبل نفاذ 
هذا القانون الجديد وتزيد على خحسة جنهات ولا تزيد على المشرة يكى فى !8 انها البينة والقرائن» 
لأن القانون القائم وقت إبرام التصرف كان يز ذلك (ديرانتون ١‏ فقرة+0 - دهمولومب ١‏ 
فقرة ه#ه- لوران ١‏ فمّرة 5لا١‏ 000000 ١‏ ( طبعة خامسة) فمَرة .٠م‏ ص7 ؟1 - بودرى 
وهوك فرركارد ١فقرة )١750‏ . أما إذا رفع قانون جديد نصاب البيئة إلى عشرين جنيها مثلا » 
فالأصل أن التصرفات المرمة قبل نفاذ هذا القانون الجديد » وتريد علعشرة جنبهات » لايحوز 
إثباتها بالبينة » وإن كانت لاتزيد على عشرين +نم] » إعمالا للقانون القائم وقت إبرام هذه 
التصرفات دون نظر لأحكام القانون الجديد » حى لا يتأئر مركز الحصدين ذه الأحكام . 
وهذا الرأى يقول كثير من الفقهاء (ديرانتون ١‏ فقرة +8 - دولومب ١‏ فقرة 4ه -لوران 
١‏ فقرة )١75‏ . ولكن بعضى الفقهاء يذهبون إلى جواز الإثبات بالبينة فى هذه الحالة لأن فتح 
القانون الجديد لهذا الطريق للائبات إما كان المقصود منه الكشن عن الحقيمّة بطرق أصلح 5 
ولا يحوز للمدين فى هذا اافرض أن يدعى أنه كسب ةا فى أن يتخلص من النزامه بسبب عقم 
طرق الإثبات التى كانت قائمة وقت نشوه هذا الالتزام (أوبرى ورو ١‏ طبعة خامسة ص ١١8‏ 
وهامش رقم - بودرى وهوك فوركارد ١‏ فقرة ١5‏ -بيدان وبرره فمقرةلاه1ا ص 8+54- 
ص 58١‏ . على أن القائلين بهذا الرأى الأخير يقصرونه عل الحالة الى نحن بصددهاء ولا يعسموزه 
حتى يتناول الأوراق المكتوبة والقرائن القانونية » فهذه وتلك يحكها القانون الذى يكون قائما 
وقت صدورها أو وقت مام الحادث الذى ترتبت عليه ( أنظر فى هذا الموضوع وريس كلاسير 
المدى (لزحزن #ناء5كةاء-وزون1) قسم ١)‏ مادة ١815‏ فقرة ١4‏ س فقرة ١1‏ ). 

أما الوقائع الى لانتوافر أدلتها وقت نشوئها ‏ وهى الوقائع المادية ل فهذه يسرى علها 
القانون الجديد حى لر كانت قد نشأت فى ظل القانون القديم . وكذلك جواز قبرل الواتمة فى 
الإثبات يعتير من النظام العام فيسرى عليه القانرن الجديد ٠‏ وقد نصت عل هذا المك الفقرة 
الثانية من المشروع المهيدى للتقنين المدنى » ولكن هذا النص حذفته لجنة المراجعة تحنبا 
التنفصيلات ولأن مكانه المناسب هو قانون المرافمات (مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 188) . 
انظر فى هذا الموضوع الدكتور عبد ا منعم فرج الصدة فى الإثبات ف المواد المدئية فقرة 8ه ل 
فشرة ١ه‏ ص 50١‏ ا ص .)١0‏ 


4ل 


الى تعد مقدماً النتسوص المعمول با فى الوقت الذى أعد فيه الدليل 'و اث الوقت 
الذى كان بسغى فيه إعداده ( 0 

أما الإجراءات الى تتبع فى ساوك طريق الإلبات » فهاءه بسرى علبها 
القانون القانم وقت نظر الدعوى ولو كان جديداً . لأآن رانين الإجراءات 


الجديدة تسرى على الماضى7" . 


9 - صادىء مزمز : يقوم الإنات على مبادىء رئيسية *لاثة : 
)١(‏ فهو نظام قانونى ((4521! عصنناة؟ . أى تنظمه قواعد يتررها القانوب . 
رب ويكون الماضى غيه محايناً : وهذا هو ميدأ حياد القاضى دك 12116 دعت 
ع#ناز) . (ج) أما ا لخصوم فيقوهون فيه بالدور الخال ؛ وهذأ هو حل الخصم 
فى الإثبات (علاناعيم 12 3 انه:ل) . 
والواقع كنا سئرى- أن هناك تعاوتناً وثيقاً فى الإثبات بين القانون والقاضى 
والحصوم . فالقانون يبين طرق الإثبات وتحدد قيمة كل منها . والقاضى يطبق 
القواعد الى يقررها القانون فى ذلك ٠‏ "ويتمتع ف تطبيتها بشىء غير قليل من 
حرية التقدبر . والخصوم هم الذين علهم أن يقدموا الأدلة على جمة دعاواهم » 
وذلك علىالوجه الذى رسمه القانون . ولكل خصم الحق فى مناقشة الأدد الى 
يقدمها خصمه وق تفنيدها وى إثبات عكسها . 


ونستعرض الآن هذه المبادىء الثلاثة . 


)1١(‏ وكان النص ف المشروع يجرى عل الوجه الآى : « تسرى فى ثأن الأدلة الى تمد 
مقدما النصوص المعمول بها ف الوقت الذى يمد فيه الدليل أو فى الوقت الذى يستطاع أو ينبغى 
فيه إعداده .٠‏ ولكن لجنة مجلس الشيوخ حذفت عبارة « الذى يستطاع فيه إعداده » ؛ كتفاء 
بعموم عبارة © الذى ينبغى فيه إعداده » (مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص )١80‏ . 

(؟) وقد كانت الفقرة الأولى من المادة ١١/‏ من المشروع المهيدى للتقنين المدنى تنص على 
باجا : * تسرى النصوص المتعلقة باجراءات الاثبات من وقت العمل بها عل جميع الدعارى 
القامة م . ولكن هذا النص حذف فق لجنة المراجمة لآأن مكانه المناسب هر تقئين المرافمات 
(انظر المادة الأولى من تمَنين المرافمات الجديد) . 


جنا 7غ 737 حك 


| - مبدأ النظام القاننى للاثبات - مذاهب ثلانة 


٠‏ - الحقيةز القضاك: والحمّية: الوائميا - المرال”" والر سْفْرام 
رأينا فها نقدم أن الحقيقة القضائية قد تبتعد عن ال حةيقة الواقعية »بل قد نتعارض 
معها . ورأينا أن السبب ؤذاك أن الحقيقة القضائية لاتثبت إلامن طريق فضا 
رسمه القانون . وقد يكون القاضى من أشد الموقنين بالحقيقة الواقعية ٠‏ وقد 
يعرفها بنفسه معرفة لا يتطرق إلا الشك » ولكن ينعدم أمامه الطريق القانونى 

لإثباتها فلا يحد بدا من إهدارها والأخذ بسبل القانون فى الإثبات » ومن ثم 
قد نتعارض الحقيقة القضائية مع الحقيقة الواقعية . 


والقانون فى نمسكه بالحقيقة القضائية دون الحقيقة الواقعية إنما يوازن بين 
اعتبارين : اعتبار العدالة فى ذانها ويدفعه إلى تلمس الحقيقة الواقعية بكل السبل 
ومن جميع الوجوه حى تتفق معها الحقيقة القضائية » واعتبار استقرار التعامل 
'ويدفعه إلى تقييد القاضى فى الأدلة الى يأخذ ها وى تقدير كل دليل فيحدد له 
طرق الإثبات وقيمة كل طريق منها » حبى يأمن جوره إذا مال إلى الجور » أو 
فى القليل حبى محد من تحكمه . فلا تختلف القضاة فما يقبلون من دليل وى تقدر 
قم الأدلة فى الأقضية المائلة . ١‏ ْ 


١ل‏ مزاقت دمر فى الزئيات : وبمكن ف الموازنة مابين الاعتباررن 
اللذين نقدم ذكرهما ‏ اعتبار العدالة واعتبار استقرار التعامل ‏ أن نتصور قيام 
مذاهب ثلاثة فى الإثبات : )١(‏ مذهب بميل إلى اعتبار العدالة ولو بالتضحية 
ف استقرار التعامل » وهذا هو المذهب الحر :. المطلق (معطنا عمرغاويرو) . 
(؟) ومذهب يستمسك باستقرار التعامل ولو على حساب العدالة » فيقيد القانون 
الإثبات أشد التفييد حبى يستقر التعامل » وهذا هو المذهب القانونى أو المذهب 
المفيد (لدع16 عمغاولزة) . (*”") ومذهب الث هو بن بن 3 ر رن ما بن 
الاعتبارين 3 فيعتد بكل منهما ظ ولايضحى أحدهها لساب الآخر ؛ وهذا هو 
المذهب المختلط (ماعندم مممغادؤة) . 
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57 الرْلهب الحر أو المطلى, : أما المذهب الخحر أو المطلق ففيه » 
كنا قدمنا » لارسم القانون طرفا محددة للإثبات يقيد مها القاضى » بل يرك 
الحصوم أحرارآ يقدءون الأدلة الى يستطيعون إقناع القاضى بماء ويثرك القاضى 
حراً فى تكون اعتقاده من أى دليل يقدم إليه . وهذا المذهب يقرب كثيراً 
ما ببن ا حقيقة القضائية والحقيقة الواقعية لمصلحة العدالة . وقد اعتنقته بعض 
الشرائع فى بدء تطورها » واعتنقه بعض رجال الفقه الإسلى<9© » ولاتزال 
الشرائع الحرمانية والشرائع الأنجلوسكسونية (القانون الألمانى واننانون السويسرى 
والقانون الإنجلزى والقانون الأمريكى ) تأخذ به إلى حد كبير . 
ولك حظ العدالة ق :هذا اذهب ظافرئ اكثر منه حقيقيا .. انه وقد 
يقرب الحقيقة القضائية من الحقيقة الواقعية إلى مدى واسع » ولكن بشرط أن 
يؤمن من القاضى الجور والتحكم . فاذا جار القاضى أو نحكم فى تعيين طرق 
الإثبات وتحديد قيمها » ابتعدت الحقيقة القضائية عن الحقيقة الواقعية أكثر من 
ابتعادها فى المذهب القانونى أو المقيد . وننتقل الآن إلى هذا المذهب . 


)١(‏ وقد ثار ابن القيم اللموزية عل تحديد الفقهاء للأدلة فى الإثبات تحديداً جامداً وتقيدم 
بشهادة الشمود وأخذهم بها دون القرائن والأدلة الأخرى » ونادى بوجوب ترك الإثبات حرا » 
و فإذا لهرت أمارات المدل وسفن وشمهة بأى طريق كان فم شرع الله » . قال فى أملام 
المرقمين: « إن الشارع فى جميم المراضم يقصد ظهور الحق بما بمكن ظهوره به من البينات الى 
هى أدلة عليه وشواهد له » ولا برد حقاً مى ظهر بدليله أبدأ » ضيعم حقرق الله وعباده 
ويعطلها » ولا يقف ظهور الحق عل أمر معين لا فائدة فى تخصيصه مع مساو'ة غيره له ى ظهور 
الحق أو رجحانه عليه ترجيحاً لا يمكن جحده ودفعه » كتر جح شاهد الحال على بجحرد البيئة ى 
صورة من على رأسه عحمامة وبيده عمامه وآخر خلفه مكشوف الرأس يعدو أثره ولا عادة له 
بكشن رأمه » فبيئة المال ودلالته هنا تفيد ظهور صددق المدعى أضماف ما يفيد محرد البيئة 
عند كل أحد . فالشارع لا يهمل مثل هذه البينة والدلالة » ويضيمع حقاً يمل كل أحد ظهوره 
وحجته . بل لما ظن هذا من ظنه ضعيوا طريق الحم »؛ فضاع كثير من الحقوق لتوقف ثبوجا 
عندهم عل طريق معين » وصار الظالم الفاجر مكنا من ظلمه وفجوره : فيفعل ما بريد ويقول 
لا يقوم على بذلك شاهدان أثنان » فضاعت حقوق كثيرة لله ولعباده » . ثم قال فى الطرق الحكية 
« فإذا ظهرت أمارات العدل وأسفر وجهه بأى طريق كان » فم شرع الله ودينه » والله سبحانه 
أعل وأحك وأعدل أن بخص طرق العدل وأماراته وأعلامه بشىء ثم ينفى ماهو أظهر مها وأقوى 
دلالة وأبين أشارة ؛ قلا يجمله مما » ولا بحم عند و جودها بموجم!] ٠‏ بل قد بين سبحانه بما 
شرعه من الطرق أن مقصوده إقامة العدل بين عباده » وقيام الناس بالقسط » فأى طريق 
استخرج با العدل والقسط فهى من الدين ليست بمخالفة له» . 
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ل المزقى القان وى أو المقير : فى المذهب القانونى أو المقيد برسم 
القانون طرقاً محددة تحديداً دقيقاً لإثبات المصادر امختلفة للروابط القانونية » 
وبجعل لكل طريق قيمته » ويتقيد بكل ذلك الحصوم والقاضى . « وهذا 
اذهب كا جاء فى الموجز('؟ ‏ على ما فيه هن دقة حسابية تكفل ثبات 
التعامل » يباعد ما بين القائق الواقعة والحقائق القضائية » فقد تكون الحقيقة 
الواقعة هلىء السمع والبصر » ولكبا لاتصبح حقيقة قضائية إلاإذا استطيع 
إثباتها بالطرق البى حددها القانون م . وقد تغلب ف الفمّه الإسلابى المذهب 
القانونى فى الإثبات . فيجب ف الإثبات بالبينة شبادة شاهدن » ولا يكانى 
بشاهد واحد إلا فى حالات استئنائية 299 » وإذا توافر نصاب الشهادة وجب 
الأخذ مها دون أن يكون للقاضى حرية ف التقدر .ويتفاوت نصاب الشبادة من 
امه إلى اخرى:ى حدوه وقد نقد رأ بكاد يكز بحاي 110 


1 - الزقب المتاط : والمذهب الختلط مجمع بين الإثبات المطلق 
والاثبات المقيد . « وأشد ما يكون إطلافاً كما جاء فى الموو دز 0؟» - ف المسائل 
الجنائية » ففها يكون الاثبات حراً بتلمس القاضى وسائل الاقناع فيه من أى 
دل يقدم الهعوقيناةة كاند أو قريلة أوكتابة أو أى دليل اآخر 2 يتميد 
الاثبات بعض التقيد فى المسائل التجارية ٠م‏ بقائه حراً فى الأصل . وبتقيد بعد 
ذلك | إلى حد كبير فى" المسائل المدنية » فلا يسمح فبها | إلا بطرى محددة للإثبات 
تضيق وتسع متمشية فى ذلك مع الملابسات والظروف . وهذا المذهب الثالث 
هو خير المذاهب جميعاً » فهو مجمع بين ثبات التعامل بم احتوى عليه هن 
قيود » وبين ن اقتراب الحمَيمَة الواقعة من اللحقيمَة القضائية بما أفسخ فيه للقاضى 
من حرية التفدير . وقد أخذ القانون المصرىر ..ذا المذهب مقتفياً فى ذلك أثر 





(1) الموجز للمؤلف ص 5١147‏ . 

(؟) وكذلك كان الأمر فى الصدر الأول من القانون الفرنسى القديم ٠.‏ فكانت شمادة 
الوأحد لا تصلح وناآنام 5)15©) .5نامن وزاوع) ل انظر بلائيول وريبير وبولائجيه * 
نقرة 95١؟.,‏ 

[ 9و6 انظر القوانين الفقهيه لإين جزى ص 8.64 ناص ١٠م‏ . 

(4) الموجز للمزاف ص 547 . 


ب اعد 
الشرائع اللاتينية كالقانون الفرنسى والقانون الايطالى والقانون البلجيكى ‏ . 
ويلاحظ على هذا المذهب أمران : )١(‏ أن اقتراب الحقيقة القضائية من 
الحقيقة الواقعية فيه لايصل إلى حد بجعل الأدلة قوة قطعية فلا تزال [لأدلة 
فيه حجة ظنية ٠.‏ ولاءزال الحقيمة القضائية هى مجرد احهال راجح دل عنل! 
116 ممم ولي -: حقيقة قاطعة . ولا بد من الناحية العملية الااكتفاء بالحجج 
الظنية ما دامت راجحة » لأن اشتراط الحجج القاطعة مجعل باب الاثبات مقفلا 
أمام القاضى . (؟) أن المذهب امختلط يتفاوت فى نظام قالويعنه في نظام آخحر 5 
'فهو يضع من القيود على حرية القاضى فى تلمس الدليل قليلا أو كثيراً على قدر 
متفاوت مختلف باختلاف النظم القانونية . فن النظم ما تقلل من هذه القيود 
حى يشتد التقارب ما بين الحقيقة القضائية والحمَيمة الواقعية رجح حظ 
العدالة » ومنها:ما بزيد فى القيود ولو ابتعدت الحقيقة القضائية عن الحقيقة 
الواقعية حتى يستقر التعامل . وخير هذه النظم ما وازن بين الاعتبارين فى كفتى 
المزان » حتى لا ترجح كفة وتشيل أخرى . 
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6 - موقف القامى مى اليبات فى كل من المرائقب التموي : 
ويتصل ما تقدم موقف القاضى من الاثبات . فهو فى المذهب الحر أو المطلق 
موقف إيحانى » ينشط القاضى فيه إلى توجيه الحصوم » واستكمال ما نقص 
فى الآدلة » واستيضاح ما أمهم منها . وهو فى المذهب القانونى أو المقيد موقف 
سلبى محض » لا يعدو القاضى فيه أن يتلق أدلة الاثبات كما يقدمها الحصوم 
دون أى تدخل من جانبه » ثم يقدر هذه الأدلة طبقاً للقم الى حددها القانون» 
فاذا رأى الدليل ناقصاً أو مهماً فليس له أن يطلب [كاله أو توضيحه , بل 
بحب عليه أن يقدره كما هو فى ال حالة الى قدمه فها الحصوم . وهو فى المذهب 


)١(‏ الحياد هنا ليس معناه عدم التحيز (ناناوزمموووم) ‏ فإن هذا واجب بداهة مل 
القاضى ‏ بل معناء أن يقف القامى موقفاً سلبياً من كلا الحصمين عل حد سواء (21106]]ناعم) 
( بيدان وبرو و فقرة ١١6١‏ » ص م١«‏ ). 


هام 
الختلط: ينبغى أن يكون موقفاً وسطاً بين الامجابية والسلبية » ولكنه يحب أن 
يكون أقرب إلى الامجابية منه إلى السلبية » فيباح للقاضى شىء من الحرية 
فى نحريك الدعوى وفى توجيه الخحصوم وىى استكمال الأدلة الناقصة وق 
استيضاح ما أمهم من وقائع الدعوى . ولايتعارض ذلك مع تقبيد القاضى بأدلة 
قانونية معينة وبتحديد بم هذه الأدلة » فان هذا التقييد حب أن تقابله حرية 
القاضى فى تقدير وز نكل دليل فى حدود قيمته القانونية » حتى يستجل 
الحقائق واضحة كاملة 29 , 

أما منع :القاضى من القضاء بعلمه فليس فرعاً عن مبدأ حياد القاضى ٠‏ بل 
هو النتيجة المثرتبة على حق الحصوم فى مناقشة أى دليل يقدم فى القضية » 
وسترى ذلك فها يل . 


- مرا ميار الفادى ف القوائى المزرئس والقائويه ا مصمرى : 
قد رأينا أن القوانين اللاتينية » والقانون المصرى معها » قد انحذت المذهب 
امختلط فى الاثبات . وهى مع ذلك لا توسع على القاضى فى حرية توجهه 
للدعوى واستخلاص الحقائق من أدلها القانونية إلا إلى مدى محدود ؛ فالقاضى 
يستطيع مثلا أن حيل الدعوى على التحقيق من تلقاء نفسه » كا يستطيع أن يعين 
خبيراًءو له أن يطلب إحضار الخصو مم شخصياً (506116م250عم ممنانمقم صرمء), 
وأن يوجه إلى أحدهما العين المتممة (كناماممدد ؛معصممة) .20 وقد زاد تقنين 
المرافعات المصرى الجديد فى إجابية موقف القاضى من الاثبات فخوله سلطة 
فى توجيه الدعوى فيا يتصل بالآثار الى تترتب على عدم قيد المدعى لدعواه » 
وبشطب الدعوى عند تخلف االحصوم عن الحضور » وبوقف الدعوى لمدة 
معيئة عند اتفاق الحصوم على ذلك » وبسقوط الحصومة لانقطاعها بوفاة أحد 
الحصوم أو بزوال أهليته أو أننباء صفته أو وقفها بأل المدعى أو تقصيره » 
وبتقادم الحصومة مخمس سنوات بدلا من حمس عشرة » وبادخال القافى 


)١(‏ ديموج ف الأفكار الرئيسية ف القانرن الخاص دن معلهامعممفلمم؛ ددهنه:2) 
(500م أزمعلق القصل السابم ص 4*ه داص [4ه. 
() الموجز المؤزلف ص ١47‏ ا ص 548 . 


ادج 
من تلقاء نفسه من لم يكن طرفاً فى الحصومة لعرد الدعوى إلى وضعها الطبيعى 
يعدن عرق ميا عت الحصوم أو هماهم » وباجراءات التحقيق فاذا أحيلت 
الدعرى على التحقيق أو عن فها خبير أو طعن فها بالْزوير لم يعد سير التحقيق 
أو السبر فى نظر الموضوع موفوفاً على طلب تعجيل يتقدم به الخصم صاحب 
ا مصلحة )١(‏ 


ج - مبداً دور الخصوم الايجحابنى - اق فى الاثبات 


لخفعا ‏ عى, الهدوم فى منائةء ال دل اللى تفرم ف الرعرى ل 
نذا كر الفقاطى اد مقطا :ل ألدتمهدا اك نا قدر الحرية الى 
تطلق للقاضى فى الاثبات» فلا جدال فى أن أى دليل يقدمه ا لخصم فى الدعوى 
يجب أن يعرض على الحصوم جميعاً لمناقشته » ويدلى كل برأيه فيه » يفنده 
أو يؤيده » والدليل الذى لايعرض على الحصوم لمناقشته لا جوز الأخذ به 9 . 
ولا يجوز للمحككة أن تأخذ بدليل نوقش فى قضية أخرى مالم يناقش فى القضية 
القائمة 0) 








(1) أنظر المذكرة التفسيرية لتقنين المرافمات الجديد . وأنظر الدكتور أحمد أبو الوفا فى 
المرافمات المدنية والتجارية ص 55 ٠‏ والدكتور عبد المنعم أحمد الشرقاوى ى شرح المرافمات 
المدنية والتجارية ص ٠١‏ ح ص .3١١‏ 

(؟) فلا وز للقافى أن يتند إلى أوراق عثرت علها النيابة العامة دون أن يثبت أن هذه 
الأرراق قد عرضت على الحصوم لماقشتها ( لارومبير ه م ١515‏ فقرة٠١1-‏ ديمولومب 9" 
فقرة ٠٠٠‏ - بودرى وبارد " فقرة ٠٠١65‏ ل نقضص فرنسى ٠٠١‏ نوفير سنة ولمم١|‏ 
داللوز .و سل ١‏ س 4ه ) . ولا يحوز للمحكة أن تعتد بكتاب أرسل إلى رئيدها ول يعرضه 
الرئيس على الحصوم انائشته ( نقض فرنسى 58 أيريل منة ١105‏ داللوز ١-15٠5‏ موم ) 
ولا بتحقيق جنانى م تناقشه الحصوم ( نقض فرنمى 55 يوليه سنة ١5٠08‏ داللوز +8.وو 
ت غ8 ), ولكن عرق حك الانسات . دون أن تفحص من جديد الدليل الذى سبق 
أن فحصته محكة أول درجة » أن تستخلص من هذا الدليل نتيجة غير النتيجة التى استخلصتها 
هذه المحكمة الأخيرة ( أوبرى ورو ١‏ فثرة 9)لاص .)١99‏ 

(6) رلان وكابيتان ومورانديبر ؟ فقرة 711١‏ ص 448 . أنظر فى هذه المسألة ‏ منافثة 
الحصوم للا" دلة من ناحية التطور التارخى رسالة الدكتور محمد صادق فهمى فى الاثبات فى 
القانون المقارن ص و+٠‏ - ص 17؟ . 
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وهذا مبدأ جوهرى من مبادىء التقاضى 2 حى لا تنبو الخصومة جهلة 3 
وحتى تتكافأً فرص الحصوم فى الدعوى . ومن ثم كان اللخصم حق طلب 
التأجيل للاطلاع على المستندات المقدمة من خصمه والرد علها (م ٠١8‏ 
مرافعات ) . 

ولا جوز للقاضى أن يقوم بمعابنة مكان النزاع فى غيبة الحصوم ودون أن 
بدعوهم الحضور المعاينة ومن غير إصدار قرار باجرائبا . ولكن يكفى أن 
يعرض الدليل على الخصوم لمناقشته » فاذا لم يريدوا مناقشته فعلا فمّد نزلوا عن 
حقهم فى ذلك وصح الأخذ بالدليل 20 . كذلك لامجوز للقاضى أن يأنى بأدلة 
من عنده لم تقدمها ا لخصوم » إلا إذا تراضوا علها وقبلوا مناقشتها 2" , 

ويترتب على حق الللدصوم فى مناقشة الآدلة الى تقدم فى الدعوى أنه لاجوز 
للقاصى أن يقضى بعلمه . ذلك أن عل القاضى هنا يكون دليلا فى القضية : ولما كان 
للخصوم حق مناقشة هذا الدليل اقتضى الأهر أن ينزل القاضى منزلة الحصوم . 
فيكون خصما وحكماً » وهذا لا جوز" . وقد رأينا فما تقدم أن امتناع القاضى 

)١(‏ نقض فرنسى ٠١‏ نوفير سلة وه( دالوز .٠و‏ وه (سبقت الإشارة 
إلِه ) ل ,م فيراير سنة ١8410‏ داللور موسو ١»‏ م0 أبريل سنة ١6.8‏ 
داللوز م«.و1 9م05 (سبقّت الإشارة إليه ) . انظر الأستاذ عبد الباسط جميعى 
فقرة 9٠9‏ . 

0( ويقول بارتان ( أوبرى ورو ١‏ فقرة ولا ص إلا حاشية ركم معم ) إنه نو 
سمح للقاضى أن يتدخل فى الإثبات وأن يأف من عندء بأدلة لم تقدمها الاصوم . الحثى أن يعدل 
من طلبات المدعى أو أن تحور فها » وايست هذه مهمة القاضى . فإذا ما أنى القاضى بأدلة من 
عنده » ورغى الحصوم أن يناقشوها . ونزلوا عن حقهم فى الاعتراض ٠‏ كان هذا ممثابة اتفاق 
بين الحصمين ؛ وهو جائز فى صورة صريحة فيجوز فى هذه الصررة الفيمنية (ص 75 حاشية 
رقم م وعاجعو) , وح الواقعة الممروفة بالشهرة العامة (عفدمططمع: عمنادرجوم) ‏ لابد 
فما من إثبات هذه الشمرة العامة إذا أنكرها المخصم الآخر » وفرق مابين إثبات الواقعة ذانها 
وبين إثبات الشجرء العامة وححدها كا يقول أوبرى ورو ١١(‏ فقرة وهلا ص لاا حاشية 
دم ) .انظر أيضاً كولان وكابيتان ومورانديير ؟ ص خةغ. 

(0) ولكن هذا لا يهنم من أن يستعين القاضى فق تضاله مما هو معروف بين الناس 
ولا يكون علمه شاصاً به مقصوراً عليه » وذلك كالمعلومات ااتاريمرة والجغرافية والعلمية والفنية 
الثابتة » فله أن يستعين فى قضائه بما هو معروف من أن الأراضى فى مصر قد أصبحت ملوكة 
لأصحابا رقبة ومنفعة بعد أن كانت أراضى خراجية وذلك منذ عهد سمعيد باشا . وبما هوا ع 

( م * الوسيط ِ ؟ ) 
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عن القضاء بعلمه لا برجع إلى موقفه المحايد فى الاثبات » فان حياد القاضى 
لا يتعارض ضرورة مع القضاء بعلمه » وإنما برجع إلى مانذكره هنا من حق 
ا لحصوم فى مناقشة الدليل290 . 

وهذا الدور الايجانى 'للخصوم فى الاثبات »وما يستتبعه من حقهم فى مناقشة 
الأدلة » تنظمه قواعد أربع : )١(‏ حق الحصم فى الاثبات (؟) حق الخصم 
الآخر فى إثبات العكس (") لايحوز لأى خصم أن يصطنع دليلا لنفسه 
(4) ولا جوز إجباره على تقدىم دليل ضد نفسه . ونقول كلمة عن كل من هذه 
الممواعد . 


4 - مي لقص فى ابرئمات : على الحصم أن يثبت ما يدعيه أمام 
القضاء بالطرق الى بينها القانون . فموقفه فى الاثبات «وقف إبجالى . وليسهذا 
واجبآ عليه فحسب » بل هو أيضاً حق له . فللخصم أن يقدم للقضاء جميع 
مانحت يده أو مايستطيع إبرازه من الأدلة الى يسمح مها القانون تأبيداً لما يدعيه . 
فان لم ممكنه القاضى من ذلك كان هذا إخلالا بحقه » وكان سبباً الطعن ى 
الحمم بالنقض . 

ويتقيد حق الحصم فى الاثبات بقيود ثلائة : )١(‏ لا تجوز للخصم أن يثبت 
ما بدعيه إلا بالطرق البى حددها القانون . فلا جوز له أن يثبت بالبينة مالا يجوز 
إثباته إلا بالكتابة » ولا يجوز له أن يحزىء إقرار خصمه إذا كان هذا الاقرار 
لايتجزأ » ولامجوز له أن يوجه المين الحاسمة إلى خصمه حيث يكون متعنتاً 
فى توجبهها . وجب فيا يسمحله به القانون من طرق الاثبات أن يتقدم مما عنده 


ح معروف هن أن رى الحياض لا يكون إلا دورة زراعية واحدة» وبأن تمن القطن كان منخفضاً 
فى أوقات مرتفماً ى أوقات أخرى (انظر الأستاذ عبد الباسط جميعى ص 7 والأحكام الى 
أغشار إلما » والاستاذ عبد المنعم فرج الصدة ص )١١‏ . 

وانظر فى جواز أن يقضى القاضى يعلبه فى الفقه الإسلاى عند المتقدمينْ ( فى غير الحدود 
الحالصة) وفى عدم جواز ذلك إطلاتا عند المتأخرين الأستاذ أحمد إبراهيم ىق طرق القضاء ى 
الشر بعة الإسلامية ص 7# داص 45 . 

)١(‏ ويقعلم ى ذلك أن القاضى الجناق. » ودوره فى الإئيات إيجانى إلى حد بعيد فلا يعتير 
محايداً » منوع مع ذلك من القضاء بعلمه » كا لاحظ ذلك يحق الأستاذ عبد الباسط 


جميعى ل 
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من الأدلة طبقاً للأوضاع وللإجراءات الى رسمها له القانرن . (؟) كذلك 
لا موز للخصم أن يطلب إثبات واقعة لم تتوافر فا الشروط الواجبة » إذ جب 
أن تكون الواقعة متعلقة بالدعوى منتجة فى دلا لها جائزة الاثبات قانوناً . 
وسنفصل هذه الشروط فما يل . (*) ويب للقاضى بعدكل ذلك حرية واسعة 
فى تقدر قيمة الآدلة الى تقدم ها الحصم ٠‏ فيرى ما إذا كانت شهادة الشبود 
مقنعة ٠‏ ويقدر إذا قدم الحصم ورقة ما يئرتب على الكشط وانحو والتحشير 
وغير ذلك من العيوب المادية فى هذه الورقة من إسقاط قيمتها فى الاثبات أو 
إنقاصها (م 510 مرافعات ) » وإذا كانت وقائع الدعوى ومستنداتها كافية 
لاقتناعه بصحة الورقة الى تقدم ها الخصم الآخر أو بتزويرها فله أن بمتنع عن 
السير فى إجراءات التزوير الى طلها الخصم الذى طعن بالتزوير فى هذه الورقة 
(م 184 مرافعات) بل له ولولم يدع أمامه بالتزوير أن حك من تلقاء نفسه برد 
أية ورقة وبطلانها إذا ظهر له بحلاء من حالها أو من ظروف الدعوى أنها مزورة 
(م 5450 مرافعات ) » كا أن له أن يعدل عما أمر به هن إجراءات الاثبات أو 
ألا يأخذ بنتيجة هذه الاجراءات ( م ١50‏ مرافعات ) » وإذا رأى أن الدعوى 
ليست فى حاجة إلى استجواب فان له أن .رفض طلب الاستجواب الذى يتقدم 
به ا لحصم ( م 158 مرافعات ) . 

وحق الخصم ا ٠‏ بل 
على عائق الغعر ) فى ألايعطل هذا الحق بعنت منه أو سوء نية . ونصل هذا 
الواجب إلى مدى بعيد » فيفرض فى بعض ا حالات على الخصم الآخر أو الغير 
أن يقدم مستندات فى حوزته لتشكين المدعى ون زثيات قدا روتف إل هذا 


الواجب بالتفصيل فها يل . 


9 - مي القصى ايمر فى ائبات العملسى : وكل دليل بتقدم به 
الحم لاثبات دعواه يكون للخصم الآخر الحق فى نقضه وإثبات عكس مايدعيه 
الحصم . وتطبيقاً هذه القاعدة نصت المادة 1917 من تقنين المرافعات على أن 
الاذن لأحد الحصوم بائبات واقعة بشبادة الشبود يقتضى دائماً أن يكون 
الخصم الآخر الحق فى نفبها هذه الطريق , . وإذاكان الدليل الذى قدمه الخصم 
ورقة مكتوبة » فا نكانت ورقة عرفية كان للخصم الآخر أن ينكر خطه أو 
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إمضاءه أو أن يطعن فى الورقة بالتزوير » وإنكانت ورقة رسمية كان للخصم 
الآخر أن يطعن فما بالتزوير . وى جميع الأحوال يجوز للخصم الآخر 
- فيا لايتحتم فيه الطعن بالتزوبر - أن يثبت عكس ماهو ثابت ضده بالكتابة 
على أن يكون إثبات العكس بكتابة ممائلة وفقاً للأحكام الى قررها القانون . 
وإذاكان الدليل المقدم قرينة قضائية » فللخصم الآخر أن يدحض هذه القرينة 
بقرينة مثلها أو بأى طريق آخر . وكذلك الحال فى القرينة القانرنية » فان 
الأصل فها جواز إثبات العكس » أما القرائن القانونية الى لا تقبل إثبات 
العكس فنادرة ولابد فى منع إثبات العكس فها من نص ف القانون . 

وحتّى الاقرار والعين يتصور فهما تطبيق هذه القاعدة . فاذا نمسك الخصم 
بالاقرار الصادر من الخدم الآخمر » جاز هذا الخصم الآخر أن يتمسك ببطلان 
هذا الاقرار لعدم الأهلية أو للغلط أو لغير ذلك من العيوب . وإذا وجه االخصم 
المين الحاسمة للخصم الآخر » جاز لهذا الخصم الآخر أن رد على خصمه 
الععن . 


وينبين من كل ذلك أن الأصل فى الدليل الذى يقدمه الحصم تمكين الخصم 
الآخر من نقضه » وأن حق الخصم فى إثبات مايدعيه يقابله حق الخصم الآخر 


فى إثبات العكس . 


٠‏ ؟ -- بو يوز نواى خسم أله يصطئع دليمز لنفسم : الأصل أن 
الدليل الذى يقدم ضد الخصم يكون صادراً منه حى يكون دليلا عليه . فالورقة 
المكتوبة حى تكون دليلا على الحصم بحب أن تكون مخطه أو بامضائه . وإذا كانت 
الورقة ليست دليلإكاملا واقتصر أمرها على أن تكون مبدأ ثبوتٍ بالكتابة » 
فانه يجب كذلك أن تكون صادرة من الخصم الذى براد الاثبات ضده على 
التفصيل الذى سنبينه فها بعد . 

ومن ثم لا مجوز أن يكون الدليل الذى يتمسك به الخصم صادراً منه ه وأو 


أن يكون من صنعه » فن البداهة أن الشخص لا يستطيع أن يصطنع دليلا بنفسه 
لنفسه . ولو يعطى الناس بدعواهم ‏ كما جاء فى الحديث الشريف - لا دعى 


# ل/ا# ل 


أناس دماء رجال وأموالهم,07) . فلا مجوز إذن أن يكون الدليل الذى يقدمه 
الحصم على حعة دعواه مجرد أقواله وادعاءاته » أو أن يكون ورقة صادرة منه » 
أو مذكرات دوما بنفسه . وتطبيقاً لذلك نصت الفقرة الأولى من المادة 1/7و 
من التقنين المدنى على أنه «ليس لأحد أن يكسب بالتقادم على خلاف سنده » 
فلا يستطيع أحد أن يغير بنفسه لنفسه سبب حيازته ولا الأصل الذى نقوم عليه 
هذه الحيازة » . وهذه القاعدة فرع عن مبدأ أعم وأشمل » هو أن الشخص 
لايستطيع أن مخلق بنفسه لنفسه سبباً لحق يكسبه ٠‏ ومن استعجل الشىء قبل 
أوانه عوقب بحرمانه . فالوارث الذى يقتل مورثه حرم من إرئه » وإذاكان 
التأمين على حياة شخص غير المؤمن له .رئت ذمة المؤمن مزالتزاماته منى تسبب 
المؤمن له عمداً فى وفاة ذلك الشخص أو وقعت الوفاة بناء على تحريض منه » 
وإذا كان التأمين على الحياة لصالح شخص غير المؤمن له فلا يستفيد هذا 
الشخص من التأمين إذا تسبب عبداً فى وفاة الشخص المؤمن على حياته أو 
وقعت الوفاة بناء على نحريض منه (م /اه/ا مدنى) . ويعتير الشرط قد حمق إذا 
كان الطرف الذى له مصلحة فى أن يتخلف قد حال بطريق الغش دون محتقه 
وكذلك لاأثر للشرط الذى نحقق إذاكان تحققه قد وقع بغش الطرف الذى له 
مصلحة فى أن يتحقق (م 84” من مشروع التقنين المدنى الجديد) . 

على أن القانون نص فى بعض الحالات» لممررات قدرها المشر ع »على جواز 
أن يتمسك الشخص بدليل صدر منه هو . من ذلك مانصت عليه الفقرة الأولى 
من المادة 417" من التقنين المدنى من أن «دفائر التجار لا نكون حجة على غير 
التجار » غير أن البيانات المثبتة فها عما ورده التجار تصلح أساساً يجيز للقاضى 
أن يوجه امين المتممة إلى أى من الطر فين وذلك فما محوز إثباته بالبينة» . ومن 
ذلك ما نص عليه التقدن التجارى من أن دفتر التاجر قد يكون حجة له على 
الاجر » إذ تقضى المادة ١17‏ من هذا التقنين بأنه ديجحوز للقضاة قبول الدفاتر 
التجارية لأجل الاثبات فى دعاوى التجار المتعلقة واد تجارية إذا كانت تلك 
الدفائر مستوفية للشروط المقررة قانوناً» . ومن ذلك أخيراً ما نصت عليه المادة 


)١(‏ انظر طرق القضاء ف الشريعة الإسلامية للا ستاذ أحمد إبراهير ص 590 ونظام الإثبات 
فى القانون المدف المصرى للأستاذ عبد الباسط جميعى ص *4ه . 


-خ” - 


9 من تقئين المرافعات ‏ فى حالة امتناع ا لحصم من تقديم: ورقة يلزمه القانون 
بتقدبمها ‏ من أنه «إذا لم يقم الخصم بتقديم الورقة فى الموعد الذى حددته 
المحكة . . اعترت صورة الورقة الى قدمها خصمه صحيحة مطابقة لأصلها ٠‏ 
فان لم يكن خصمه قد قدم صورة من الورقة جاز الأخذ بقوله فيا يتعلق بشكلها 
أو مرضوعهاء29 . 


ماس بو يور اعبار الى على تفريم ديل ضر نفس الر فى 
عايري معمْمْ : قدمنا أنه لايحوز للخصم أن يصطنع دليلا لنفسه . ويقابل ذلك 
أنه لا مجوز إجبار ا حصم على تقدىم دليل ضد نفسه 60626 عداعمء) ممرء31) 
56 08058 ) . فكما أن الخصم لا يستفيد من دليل صنعه لنفسه » كذلك هو 
لايضار بتقددم دليل ضد نفسه0"© . 


غير أن بداهة القاعدة الأولى تفوق وضوح القاعدة الثانية . فقد رأينا أن 
حق الخصم فى الاثبات قد يصل فى بعض الحالات إلى حد إجبار خصمه أو 
الغغر على تقدم دليل فى حوزته . لذلك كانت هذه القاعدة الثانية ق حاجة إلى 
إمعان فى النظر . 


فن الممكن القول إن من امتنع من الحصوم دون حق أن بستجيب لطلبات 
خصمه من تقديم مستندات فى حوزته » أو جعل بفعله إثبات الدعوى مستحيلا 
بأن امتنع مثلا عن' تقديم دليل تحت يده لا بمنع القانون من تقديمه » جاز أن 
مخسر دعواه» وذلك بطريق القياس على من جعل بفعله تحقق الشرط الذى علق 


)١(‏ عل أن الورقة قد تكون صادرة من الحصم فيستند إليها الحصم الآخر» وف هذا الاستناد 
إقراد من هذا الحصم الآخر بصحة ما جاء بالورقة » ومن ثم يجوز الخصم الأول أن يحتج بها 
بالرغم من أنها صادرة منه هو ( نقض مدنى ١؟‏ مايو سنة ١441‏ المحامان ١‏ ص .ه# - 
نظام الإثبات فق القانون المدف المصرى للااستاذ عبد الباسط جميعى ص 7ه . 

(1) انظر فى هذا الممنى استئناف مصر ١‏ ديسمير سنة ١411‏ المحاماة ؛ رقم 9 ص77م 
.م مايو سنة ١477‏ المجاما: ١*‏ رقم ١١‏ ص 4١8‏ استئناف محختلط ٠١‏ يونية 
سنة 616ام ا! ص١4‏ . 


هوم 


عليه التزامه مستحيلا فان القانون يفترض أن الشرط قد محقق22 . بل إن الغغر 
أيضا - لا ا لحصم وحده - قد يلتى عليه واجب المعاونة فى الاثبات . فيطلب 
شاهداً فى الدعوى وبحب عليه الادلاء بشهادته فاذا تخلف عن الشبادة جاز 
الح عليه بالغرامة » وإذاكانت نحت يده مستندات جازت مطالبته باءرازها 
بين يدى القضاء9" . 

وقد تصل بعض الشرائع إلى حد أن تفرض بنص خاص التَزاماً قانونياً على 
من جوز أو محرز شبئاً أو مسئنداً يكون للغر مصلحة فى عرضه لاثبات أمر 
يدعيه أن يعرض هذا الشىء أو يقدم هذا المستند للقضاء الكشف عما بمكن أن 
يتضمنه من وجوه إثبات الأمر المدعى به . وبرفع سبذا الالتزام القانرنى دعوى 
تسمى بدعوى العرض (92نالم؟طنطيرء 20 هوز]ء)20 . وقد نص على هذه 


)١(‏ انظر الفقرة الأولى من المادة 984 من مشروع التقنين المدنى الجديدء وكان نصما يحرى 
على الوجه الآى : « يمتير الشرط ةد تحقق إذا كان الطرف الذى له مصلحة ق أن يتخلف قد 
حال بطريق الفش دون محققه » . وقد حذفت فى لجنة المراجمة لامكان استشلاصض حكمها من 
القواعد العامة . وانظر أيضاً المادة ١1١078‏ من التقنين المدنى الفرنسى وبلاثيول وريبيرو جابولد 
لافقرة ١1١١‏ ص 48714. 

)0( د مرج ص 47" - بلائيول ورييير وجابوله لا فقرة ١41١١‏ ص 4#4. 

(؟) ويرجع أصل هذه الدعوى إلى القانون الروماى » منذ عهد الألواح الاثثى عشر عل قول 
١‏ أكارياس وونققععم 3 القانون الرومنى ؟ ص 5لام ) ٠‏ رق آخر عهد الجمهررية عل 
قول آخر ( جيرار كوءزت الطبعة الثالثة ص 554 هامش رتم ؟ ) ل وانتقلت الدعرى 'ى 
العصور الوسطى إلى القانون الكنسى (عناوزومصق 6زمع0) وإلى بمضص. قوانين العادات 
(613نانانامه 5أأوعل) فى فرنسا . ولم برد فى شأنها نص عام فق التقنين المانى الفرنمى » 
ولكن وردت بعض نصوص تشريمية متفرقة فى بمض تطبيقاتها التفصيلية . من ذلك الفقرئان 
الثانية والثالثة من المادة ؟5 )1ه من التقنين المدنى الفر نمى فيما يتعلق ممستندات العين المفسرمة الى 
توجد ى يد أحد الشركاء المتقاسمين » ومن ذلك المواد من ١4‏ إلى ١7‏ من التقنين التجارى 
الفرنمى فيما يتملق بتقديم دفائر التجار والاطلاع علها - ولكن الفمّه والتضاء فى فرنسا مميلان 
إلى تعميم هذه التطبيقات على حالات أخرى لم ينص علها ( ديموج * فقرة 18١١‏ ديموج ى 
المجلة الفصلية القانون المدنى سنة ١91١‏ ص ٠4لا‏ وسنة ١917#‏ ص 8وم - ديمونتيس 
تغات ممع فى دعوى العرضص فى القانون الحديث رسالة من باريس -نة ؟“؟“هة؛ - جلاسون 
وتيسييه وموريل »© فمّرة 4+#وه ع موريل فقرة 4لا - بلانيول وريبير وبولانجيه ؟ 
َرة ١/ا١؟‏ - بلانيول وريبير وجابولد /ا فقرة ١4١17‏ صهجم اص 98 ملم ييدان 
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ل 1 م 


الدعوى كل من القانون الألمانى والقانون السويسرى والمشروع الفرنسى الا يطالى. 
وأخذ مها القضاء الفرنبى دون نص 4 يبنها تارة على وحدة المصلحة أو الشركة 
فى المستند (ع:)1) 06 02106 ناتسصحممء ,6560 اهل 0206لا ستصدمء) 60 لاسيا 
إذا كان هذا المستند عقداً » ويبنها طوراً على مصلحة العدالة (12 عل 1016566 
مهزوناز) 29 . ويستخلص من أحكام القضاء الفرنسى أنه بجعل للخصم حق 
الاثنات » ويلى على خصمه واجب المعاونة فى ذلك ما استطاع إليه سبيلا ©» 
ما دام لاايوجد مانع قانوى كوجوب الاخقام بسر المهنة0©, م قم امع 
بواجبه فى المعاونة » وعطل على خصمه حقه فق الاثبات » اعتير فى «عزلة من 
قام الدليل ضده » وخسر الدعوى0© . 

أما فى مصرء فقبل صدور التقنين المدنى الجديد وتقنين المرافعات الجديد» 


)١(‏ وذلك كحاضر الجرد وعقود القسمة وتصفية التركات والأموال المشتركة وعقود 
الوكالة والشركات (بيدان وبرو ١‏ فقرة هلا١١‏ ص #47؟ سد ص 48؟. 

(؟) محكة رن ١6‏ يونية سنة ١9784‏ المحلة الفصلية للقانون المدنى م917١‏ ص 8م . 
أنظر كذلك القضاء البلجيكى : بروكسل ١‏ مارس سسنة ١868‏ ياسيكريزى 185و 
ليبج 4 أبريل سنة ١858‏ ياسيكريزى 5١5-١858‏ . ويذهب كل من القضاء الفرنسى 
والقضاء البلجيكى إلى أن المبدأ القاغى بألا يبر الخصم عل تقديم مستند ضد نفسه 
(©5 وعدم عله عناؤعمع ودصعتم) لا يحوز أن يتخذ ستاراً للحيلولة دون المدالة ولتحقيق 
أغراض ذاتية . ويقول بيدان وبرو فى هذه المناسبة إن الاحتاء بالمبدأ على هذا الوجه يمد ضرباً 
من التعسف (كاذهئل 5ع وتناطه) (بيدان وبرو ١‏ فقرة هلا١١ا‏ ص 448؟). 

(؟) وكوجوب عدم انهاك حرمة الرسائل ووجوب الامتناع عن الإضرار بالفير . وف 
هذه الحدود لا يجوز للشخص الامتناع عن تقدم مستند أمره القضاء بتقديمه » وإلا جاز الحكّ 
عليه بغرامة جديدية (م)صزعئزوه) » بل جاز الحكى ضده فى الدعوى (نقض فرنسى ١١‏ يولبة 
سنة ١١.١‏ داللرز --١-- ١66.١‏ هوه - بيدان ويرو 4 فقرة «/ا١١ا‏ ا ص م70 ا 
ص 1 . 

)( ونجوز كذلك إجبار الغير على تقديم مستند نحت يده إذا كان هذا النير شخصاً يقوم 
بوظيفة عامة وذلك كجل الحالة المدنية (إذرك أهان"1 ع0 وبعزء6,ن) وحافظى الرهون ٠‏ 
(معدوغطاموزط ع0 كعاعاورءوومن) وموئق المقود (ممنةاهم) »؛ ويترك ذلك لتقدير 
القضاء . أما الأفراد الأجانب عن االمصومة فيجوز كذلك إجبارم إذا ثبت ضدم غش أو 
تدليس أو كانوا شهوداً فى الدعوى . هذا إلى أن الفرد الذى يمتنع دون حق عن تقديم مستند فى 
يده يفيد المدالة يكون مسئولا عن تعويض الضرر النى يحدثه بمقتضى المادة ١م8١‏ من التقنين 
المدفى الفرنسى (بيدان وبرو ١‏ فقرة ١١1/5‏ ح فقرة ا11١)‏ . ١‏ 


اوت 


كان القضاء يذهب إلى عدم إجبار الخصم على أن يقدم دللا برى أنه ليس ف 
مصلحته<؟ . إلاأنه إذا طلب الخصم تكليف خصمه بتقديم ورقة نحت يده 
وامتنع عن تقديمها » فهذا الامتناع يكون محل اعتبار من المحكمة محسب دلالته 
ا حتملة » ولايتحتم اعتباره نسلما بادعاء الطالب0"©) وللمحكمة أن تقضى لمصلحة 
الحصم الذى ,رجح لدبا أنه هو انحق20 . وها أن نستخلص من امتناع الخصم 
دليلا للحم ضده 2" . 


)١(‏ وقد قضت ممكة النقض بأنه « لا يحبر خصم عل أن يقدم دليلا يرى أنه ليس فى 
مصلحته ٠‏ فإن من حق كل خصم أن يحتفظ بأوراقه الخاصة به » وليس لصمه أن يلزمه بتقديم 
مستند بملكه ولا يريد تقديمه» (نقض مدنى ١١‏ أبريل سنة ١54٠8‏ محموعة جمر 8 رتم 00 
ص ١١٠١‏ حت وانظ سكا آخر فى + أبريل ضدة 5 مجموعة حمر ١‏ اص ١٠١807‏ ). 
وتقيك حكة اماف ممت يانه إذا قدم خصم فى دعوى على المكرمة ورقة قال إنها صورة 
غير رمية منأحد الحطابات المتبادلة بين إحدى مصالح الذكوية ووزار :الال حال المكرة 
أن تطلب من الحمكة أن تأمر باستبمادها من دوسيه الدعرى » لأنه إذا كان لا يجوز إلزام 
الحكومة بتقديم الأصل ءفلا يحوز قبول تقدبم ورقة زعم مقدمها أنها صورة طيق للأصل ليحرج 
المكومة إلى تقديم الأصل احالف للصورة (محكة الاستاناف 5 ديسمير ٠.نة ١91١١‏ المحاماة ؟ 
رتم 9 ص 87؟)وآضت محكة الموسكى بأنه لايحوز إعطاء صور التلفرافات لغير لأا ممتيرة 
من الأوراق المصوصية ( محكة الموسكى ١5‏ مايو سنة ه1١‏ المحاماة ١‏ رتم 4١اص .)١54‏ 

(؟) وقد قضت محمكة النقض بأنه وإذا طلب الحصم تكليف خصمه بتقديم ورقة نحت يده 
مدعياً أن له حقاً فيها وامتنع عن تقديمها فهذا الامتناع نما يكون محل أعتبار من المحكة بحسب 
دلالته المحتملة وبغير إلزام من القانون بمده حا ت-لميماً بقول الطالب (نقضض مد ١١‏ مارس 
سنة لم94١‏ مجموعة حمر ٠‏ رقم 886 ص ”5ه . وانظر أيضاً استعناف ممتلط ٠‏ يونية 
سنة 11914 مام ص 8.) ل 5!| ديسمبر سنة 194١‏ م 4ه ص 58 ). 

(0) وقد قضت محكمة النقض بأنه « إذا كانت محكمة الموضوع قد امخذت إجراء من 
إجراءات تحضير الدعوى بأن كلفت أحد الخسوم بتقددم ورقة من الأوراق ٠‏ فل يقدمها وادعى 
عدم وجودها عنده ؛ فإن لما أن تح فى موضوع الدعوى لمصلحة الخصم الذى يرجح لديها أنه 
هو المحق . ونحسها أن تكون قد دونت فى حكمها حجج الطرفين » واعتمدت فى تر جيح 
ما رجحته مها على أسباب معقولة » ليكون حكمها بعيداً عن رقابة محكمة النقض . لأن 
الاجتهاد فى ذلك كله داخل فى فهم الواقم فى الدموى مما لا شأن فيه للقانرن ( نقض مدقف 
؟ أبريل سنة ١585‏ مجموعة جمر ١‏ رتم 841 ص 1٠١88‏ ). 

(4) وقد قضت محكمة الاستثناف المختلطة بأنه إذا امتنع الحصم من تقديم مستند 
- كحضر جرد تركة ل بعد تكليف المحكمة له بتقديمه » وأصبح من المستحيل بسبب هذا 
الامتناع الاطلاع على هذا المستند » اعتير خصمه قد أقام الدليل على ما كان يطلب إثباته من واقم 
هذا المستند ( استثناف #علط ٠١‏ ديسمير سنة ١94١‏ م 4ه ص 55 ). 
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وقدكان المشروع الابتدائى للتقنين المدنى الجديد محتوى على نص يقرر 
دعوى العرض (دالمءطتطء 20 همناعة) ويفص ل أحكامها على غرار المشر وع 
الفرنسى الايطالى » فحذف فى الحنة المراجعة لآنه أدخل فى باب المرافعات » 
وكان هذا النص (المادة 7078 من المشروع الابتدائى) بحرى على الوجه الآتى : 
١‏ كل من حاز شيئاً أو أحرزه يلئزم بعرضه على من يدعى حقاً متعلقاً به 
مى كان فحص الشىء ضرورياً للبت فى الحى المدعى به من حيث وجوده 
ومداه » فاذا كان الأمر متعلقاً بسندات أو أوراق أخرى ٠»‏ فللقاضى أن يأمر 
بعرضها على ذى الشأن وبتقدممها عند الحاجة إلى القضاء ٠‏ ولوكان ذلك المصلحة 
شخص لا بريد إلا أن يستند إلها فى إثبات حق له » ” - على أنه مجوز للقافى 
أن رفض إصدار الأمر بعرض الشيئء إذا كان لمن أحرزه مصلحة مشروعة ىف 
الامتناع عن عرضه » #- ويكون عرض الشبىء فى المكان الذى يوجد فيه 
وقت طلب العرض » مالم يعين القاضى مكاناً آخر » وعلى طالب العرض أن 
يقوم بدفع نفقاته مقدماً . وللقاضى أن يعلق عرض الشىء على تقدديم كفالة 
تضمن لمن أحرز الشىء تعويض ما قد يحدث له من ضرر بسبب العرض» 27 , 

ولم يتضمن تقنين المرافعات الجديد هذا النص بالرغم من أن حذفه من 
مشروع التقنين المدنى كان بسبب أنه أدنهل فى باب المرافعات كا تقدم القول . 
على أن تقنين المرافعات تضمن طائفة من النصوص لالزام الخصم بتقديم ورقة 


)١(‏ وقد جاء ف المذكرة الإيضاحية للمشروع التهيدى فى شأن هذا النص ما يأق : «يدخل 
الالتزام بتقديم ثىء فى نطاق الالنزامات المقررة بنص القانون . ويقتضى “رتيب هذا الالتزام 
اجماع شروط ثلاثة : (1) أوها أن يدعى شخص بحق يتعلق بثىء » شخصياً كان الحق أو عينياً . 
(ب) والثانى أن يكرن الثىء المدعى به ى بد شبخص آخر على سبيل الحيازة أو الإحراز . سواه 
أكان هذا الشخص خصما فى الدعوى أم لم يكن خصبا فها . (ج) والثالث أن يكون فحص الثىء 
ضرورياً البت فى الحق المدعى به من حيث وجوده ومداه . ويرجم تقدير هذه الضرورة إل 
القامى ... فإذا اجتمعت الشروط المتقدم ذكرهاء جاز للقاضى أن يأمر بعرص الثىء أو الوثيقة 
المطلوبة » إلا أن يتمسك المدين بمصلحة مشروعة أو سبب قوى للامتناع » كالحرص عل حرمة 
سر عائل مثلا . والأصل فى العمرض أن يمصل ححيث يوجد الثىه رقت رفم الدعرى . ولكن 
يحرزلقامى أن يحم بير ذلك كا هو الشأن فى تقديم الثىء أمام القضاء . وتكون نفقات المرض 
عل نفقة من بطلبه . ويجوز إلزامه » إذا رأى القامى ذاك ؛ بتقدم تأمين “لضبان تعويض ما قد 
بصيب محرز آلثىء من ضرر من وراء هذا العرض » (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ صن 1وغ ‏ 
ص 445 فى الحاشية ) . 
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نحت بده » فنصت المادة ه١٠‏ على أنه ه يحوز للخصم فى الحالات الآتية أن 
يطلب إلزام خصمه بتقدم أية ورقة منتجة فى الدعوى تكون تحت يده : 
)١(‏ إذا كان القانون بجيز مطالبته بتقدبمها أو تسليمها (؟) إذا كانت مشتركة 
بينه وبين خصمه ١‏ وتعتير الورقة مشتركة على الأخص إذا كانت محررة لمصلحة 
الحصمين أو كانت مثبتة لالتزاماتهما وحقوقهما المتبادلة220(”) إذا استند إللبها 
مي فق أبة مرحلة من مراحل الدعوى0© ؛ : ادك هذه الحالاات ‏ حالة 
ما إذاكان القانون مجيز المطالبة يتقدم الورقة أو تسليمها ‏ مثلها ما نصت عليه 
المادة 15 من التقنين التجارى من أنه ولا مجوز للمحكمة فى غير المنازعات 
التجارية أن تأمر بالاطلاع على الدفترين المتقدم ذكرهما (اليومية والمراسلات) 
ولاعلى دفتر الجرد إلا فى مواد الأموال المشاعة أو «واد الشركات وقسمة 
الشركات وى حالة الافلاس . وف هذه الأحوال بحوز للمحكة أن تأمر من 
تلقاء تفسها بالاطلاع على تلك الدفائر » . فهذا نص بجيز فى أحوال معينة 
فى المنازعات التجارية وبعض المنازعات المدنية وهى الشيوع والتركة وقسمة 
الشركات والافلاس ‏ أن تأمر المحكمة من تلقاء نفسها بتفدم الدفائر التجارية 
والاطلاع علا لاثبات حق مدعى به » ولكن النص محدود ‏ كا نرى - من 
حيث الأحوال الى جوز فها الأمر بتقديم المستند ومن حيث نوع المستند ذاته . 
فهو لا ينطبق إلاعلى بعض الدفائر التجارية . وكذلك نصت المادة ١8‏ من التقنين 
التجارى على أنه «مجوز للمحدكمة أن تأمر من تلقاء نفسها فى أثناء ا حصومة بتقدم 
الدفائر لتستخرج منها مايتعلق هذه الحصومة؛ . فهذا نص آخر بجيز للمحكة أن 
تأمر من تلقاء نفسها » فى جميع المنازعات التجارية والمدنية » بالاطلاع على 
جميع الدفائر التجارية . وهذا النص » وإن كان مطلقاً من ناحية الأحوال الى 


)00( وقد قضت محكمة النقض بأن قاعدة أنه لا يحور إلزام خصم بتقديم مستندات 52 
ولا يحوز انتقال امحكمة للاطلاع علها إلا إذا كانت هذه المستندات رسمية لا تنطبق ى حالة 
ما إذا كانت الورقة مشتركة بين الطرفين بأن كانت مثبتة لالتزامات متبادلة بينهما ( نقض 
مدفى 4 فبراير سنة ١9601١‏ مجموعة أحكام النقض دنم لخ ص 60 ). 

(؟) ومن أجل ذلك نصت المادة م٠٠‏ من تقنين المرافمات على أنه ه إذا قدم الحصم 
ورقة للاستدلال جا فى الدعوى » فلا يجوز له سما يفير رضاء خخصمه إلا بإذن كدابى من القافى 
أو رئيس الدائرة » . 
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مجرز فحا الأمر بتتقدمم المستند ومن حيث نوع المستند » إلا إنه تحدود من حيثث 
الغرض ١ن‏ تقد المستند ' فهذا الغرض مقصور على أن تطلع المحكمة - دون 
أن تطلع اده :م ما هى الحال فى شأن المادة 1١‏ المتقدمة الذكر - على دفار 
التجار لا فى جميع أجزائها بل فى الجزء الذى وردت فيه البيانات المتعلقة 
با لحصومة . وسنعود إلى المادتين ١١‏ و18 من التقنين العجارى بببان أوق عند 
الكلام فى دفائر التجار كطريق من طرق الإثبات . 

وتحدد المادة 754 من تقنين المرافعات البيانات الواجب ذكرها فى الطلب 
الذى يتقدم به الحصم لإلزام خصمه بتقديم الورقة الواجب تقدبمها » فتقول : 
ويحب أن يبين فى هذا الطلب: )١(‏ أوصاف الورقة الى تعينها (1) فحوى الورقة 
بقدر ماءمكن من النفصيل () الواقعة الى يستشهد بها علها (4) الدلائل 
والظروف الى نؤيد أنها نحت بد اللخصم (0)وجه إلزام الحصم بتقدبمها ». وتبين 
المادة 167 من نقنين المرلفعات الننيجة اأتى ينتّهبى إلما الطالب فى حالة القدرة 
على إثبات صعة طلبه وفى حالة العجز عن هذا الإثبات على الوجه الآنى : 
و إذا أثبت الطالب طلبه أو أقر الخصم بأن الورقة ق حوزته أو سكت »2 أمرتث 
امحكمة بتقديم الورقة فى الحال أو فى أقرب موعد تحدده . وإذا أنكر الخصم 
ونم يقدم الطالب إثباناًكافياً لصحة الطلب » وجب أن محلف الملكر يمنا بأن 
الورقة لا وجود ها أو أنه لابعلم وجودها ولامكانبها وأنه لم مخفها أولم عمل 
البحث عبها ليحرم خصمه من الاسنشباد با » . وتذكر المادة /761 من تقنين 
المرافعات جزاء عدم تقديم الورقة أو الامتناع عن حلف المين ٠»‏ فتقول : 
إذالم يقم الخصم بتقديم الورقة فى المرعد الذى حددنه امحكة أو امتنم عن حلف 
اعين المذكورة » اعتيرت صورة الورقة النى قدمها خصمه صميحة مطابقة 
لأصلها » فان لم يكن خصمه قد قدم صورة من الورقة جاز الأخذ بقوله فها 
تعلق بشكلها أو بموضوعها » . وقد سبق أن أوردنا هذا النص كحالة موز فما 
أن يتمسك الشخص بدليل صدر منه هو . وتجرىالمادة 794 من تقنين المرافمات 
الأحكام السابقة على إلزام الغير بتقديم ورقة نحت بده على النحو الآنى : و مجوز 
للمحكمة أثناء سير الدعوى » ولو أمام محكمة الاستئناف . أن تأذن فى إدخال 
الغير لإلزامه بتقديم ورقة نحت يده » وذلك فى الأحوال ومع مراعاة الأحكام 
والأوضاع المنصوص علبا فى المواد السابقة » . 
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وهذه النصوص كلها مستحدثة فى تقنين المرافعات الجديد, » وقد أخوذت 
عن تقنين المرافعات الألمانى ( م 785 وما بعدها ) وعن تقنين المرافعات الركى 
(م76" وما بعدها)2'0 . وهى على كل حال أضيق فى نطاقها من دعوى العرض 
الى حذف نصها من مشروع التقنين المدنى . فهى لاتجيز إلزام الحصم أو الغير 
بتقدم ورقة نحت بده هى «ستند فى الدعوى ألافى أحوال ثلاث ذكرما 
المادة 588 22 . أما نص مشروع التقنين المدنى الحذوف فقدكان يجيز إلزام 
الخصم أو الغير بتقدم المستند الذى فى حوزته حتى فى غير هذه الأحوال الثلاث ؛ 
منى ثبت أن فحص هذا المستند ضرورى للبت فى الح المدعى به» ويرجع تقدير 
هذه الضرورة إلى القاضى . هذا إلى أن النص المحذوف عام يتناول المستندات 
وسائر الأشياء الأخرى . وفيجوز مثلا ‏ كما جاء فى المذكرة الإيضاحية 
للمشروع المٌهيدى 22 - مالك الشىء المسروق أن يطالب من يشتبه فى حيازته له 
بعرضه عليه ليتثبت من ذاتيته . ويجوز كذلك لوارث المهندس أن يطلب تمكينه 
من معاينة الترمهات الى أجراها مورئه حتى يتستى له أن يعين مدى حقه ى 
الأجر بعد أن آل إليه هذا الحق من طريق المعراث . فاذا كان الشىء الذى يطلب 
عرضه سنداً أو وثيقة فيلاحظ أمران : أولهما أن فحص الوثيقة قد يكون ضرورياً 
لا للبت ق وجود الحق المدعى به ونعيين مداه » بل نحرد الاسئناد إلما فى إثبات 


4 انظر شرح المرافمات المدنية والتجارية ا الشر قارى ص 5ه‎ )١( 
حص 470 وكتاب المراقمات المدنية والتجارية للدكتور أحد أبو الوفا ص 497 ب‎ 
* 94 ص‎ 

(؟) ويكون الأمر مع ذلك أيضاً متروكا لتقدير القاضى ٠‏ فله أن يرفض طلب تقديم 
الورقة » ولو ى إحدى هذه الحالات الثلاث » إذا تبين له عدم جدية الطلب . وقد قضت محكة 
النفض بأنه وإن كانت المادة 8٠‏ من تقنين المرافم..-. ييز الخصم أن يطلب إلزام خصمه 
بتقديم أية ورقة منتجة فى الدعوى تسكون نحث يده إذا تواعرم إحدى الأحرال الثلاث الواردة 
فهاء إلا لن الفصل فى هذا الطلب باعتباره متعلقاً بأو جه الإثبات متروك لتقدير قاضىالموضوع » 
فله أن يرفضه إذا تبين له عدم جديته » وإذن في كانت المحكة » إذ رفضت إجابة طلب الطاعن 
بإلزام ا.طمون عليه يتقديم دفاتر الوقف لإثبات وفاله للأجرة الى ادعى أنه قام بدفمها . قد 
قررت ٠‏ بالأدلة المبررة الى أوردتها و ممالا من سلطة التقدير الموضوعية فى هذا الخصوص. » 
أنه طلب غير جدى . فإن النعى علها بمخالفة القانرن يكون عل غير أساس ( نقض مدي 
١١‏ ديسمبر سنة ١961‏ مجموعة أحكام محكة النقض 4 رقم *؟ صن ١8#‏ ). 

() مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص ١4؛‏ - ص 445 ف الحاشية . 
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حق للطالب . والثانى أن للقاضى أن يأمر عند الاقنضاء بتقدم الوثيقة للمحككة 
لا بحرد عرضها على الطالب . فيجوز مثلا لمشترى الأرض » إذا تعهد بالوفاء 
ما بتى من تمن آلة زراعية ملحقة مها » أن يطلب عرض الوثائق الخاصة بتعيين 
القدر الواجب أداؤه من هذا لفن . ومجوز كذلك لموظف يدعى أنه عزل تعسفياً 
أن يطلب تقدم ملف خدمته للقضاء ليستخلص منه الدليل على التعسف » . 
وإذا كانت نصوص.تقنين المرافعات الجديد ضيقة من حيث نطاقها » فهى 
على العكس من ذلك واسعة من حيث ترتب الجزاء عليها » وقد رأينا أن الحصم 
أو الغبر إذا لم قم بتقديم الورقة اعتدرت صورة الورقة اابى قدمها الخصم المدعى 
صحيحة مطابقة لأصلها » فان لم يكن هذا قد قدم صورة الورقة جاز الأخذ 
بقوله فيا يتعلق بشكلها أو موضوعها . وهذا أقصى جزاء بمكن أن يترتب على 
الشخص إذا أخل بالتزامه القانونى من تقديم مستند نحت بده , 


9 - مسائل الاثبات 


"© - مسائل تعرت : مسائل الإثبات بوجه عام ثلاث : 
(أو لا محل الإثبات (عايعيم ها وك أعزطه) . 
( ثانياً) عبء الإثبات (نل50522م كباده ,علاناعوم 2[ عل عوتقط) . 
(ثالناً) طر فى الإثبات (عب«يهعم 1 ول وؤلعءموم). 
ونتناول هذه المسائل الثلاث متعاقبات . 


أولا - محل الاثيات 
| - ماهو محل الاثبات : 
7- فل الرسات فقو مهبر ا حى, وليسى الحى, ذائر : قدمنا أن محل 


الإثبات ليس هو الحق المدعى به » شخصياً كان هذا الحق أو عينياً » بل هو 
المصدر الذى ينشىء هذا الحق . 


5 
والمصادر الى تنشىء الحقوق ». أيا كانت » لاتعدو أن تكوت إما تصرفاً 
قانونياً (ساو1ل داز ع]ءع2) وإما واقعة قانونية (عداوذلاءداز 216؟) على النحو الذى 

بيناه فما تقدم. 


-- بل لفو مصمر أب دابل انون : والمدعى به لايقتصر عل أن 
يكون قيام حق » بل قد يكون انقضاء هذا الحق . مثل ذلك أن رفم شخص 
على آخر دعوى بدءن ويثبت وجوده 2 فيد فع المدعى عليه الدعوى بانقضاء 
الدن . ومثل ذلك أيضاً أن برفم شخص على مالك عقار دعوى ثبوت حق 
انتفاع له على هذا العقار أو حق ارتفاق ويثبت هذا الح » فيدفع المدعى عليه 
الدعوى بانقضاء حق الانتفاع أو حى الارتفاق . وق جميع هذه الأحوال 
يكون المدعى به فى الدفع ليس وجود الحق ؛ شخصيا كان أو عينياً » بل زواله . 
وزوال الحق كوجوده برجع إما إلى تصرف قانونى وإما إلى واقعة قانونية . 
فحل الإثيات هنا أيضاً هو التصرف القانونى أو الواقعة القانونية . 

وقد يكون المدعى به ليس وجود حق أو زواله » بل وصفاً قانونيا يلحق 
وجود الحق أو زواله » أى يلح التصرف القانونى أو الواقعة القانونية . أما 
مايلحق الواقعة القَانونية فثله أن تكون الواقعة المنمسك ا عملا غير مشروع 
ثم توصف بأن الدافع لارتكاءها هو الدفاع الشرعى عن النفس » فهذا الوصف 
أيضاً هو واقعة قانونية يحب إثباته على النحو الذى تثبت به الوانعة القانونية 
الأصلية . وأما مايلحق بالتصرف القانونق ‏ غير الأوصاف المعروفة المعدلة 
لآثار الالتزام - فئله أن يكون التصرف عقدا ويتمسك الخصم بأنه باطل أو 
بأنه قابل للابطال أو بأنه قد فسخ . وأسباب البطلان منها مابرجع للعراضى ومنها 
مايرجع للمحل ومنها ماارجع للسبب » وهذه كلها جزء من التصرف القانوق 
نندت على النحو الذى يثيت به . وأسباب القابلية للإبطال منها مايرجع للأهلية 
ومنها مار جع لعيوب الإرادة من غلط وتدليس واكراه واستغلال ©» وهله 
كلها وقائع قانونية تنبت على النحو الذى تثبت به الواقعة القانونية وأسباب 
الفسخ قد تكون تصرفاً قانونياً بأن مختار العاقد فسخ العمّد بارادته » وقد تكون 
واقعة قانونية بألا يقوم العاقد بتنفيذ التزامه فى عمد ملزم للجانبين . 


6 
٠. 
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6 تمل الردنات لبى لل التهمرف القانو فى أو الواقم: القالوني: : 
ويتبين من ذلك كله أن محل الإثبات لايعدو أن يكون تصرفاً قانونياً أو واقعة 
قانونية . فالى هذين مرد نشوء الحق وزواله وتعديله وأوصافه القانونية . بل إلى 
هذبن مرد كل الروابط القانونية » أيا كانت هذه الروابط . 

ومن ثم لامعدى أن يقوم بالإثبات من أن يثبت أحد أمرين . إما نصرفاً 
قانونياً أو واقعة قانونية 2١0‏ . ومتى أثبت ذلك » كان على القاضى أن يستخلص 
ثبت مارتب القانون عليه من الآثار . 


5" - عتهميرا الرزرعاء - الوافع والفانوده : فالادعاء حق أو بأية 
رابطة قانونية أمام القضاء بنقسم إذن إلى عنصرين : 


- فلا يكون الحق ذاته محلا للإثبات كا قدمنا . وقد جاء ى الموجز للمؤلف ( ص ه54‎ )١( 
تأ كيداً هذه القاعدة الهامة ما يأق : «ويمنينا أن نشدد ى بيان أن الأمر الذى يكون‎ )1 0١ ص‎ 
محلا للإئبات هو ممدر الحق لا الحق ذاته . فإن الغفلة عن هذه القاعدة الجوهرية يوقم ى كثير‎ 
. من الحلط . وينبى عل ذلك أن الالتزام ذائه لا يكون حلا للإثبات » فهو لايثبت أو ينتى‎ 
بل هو يستخلص من مصدره . ومصدر الالءزام وححده هو الواقعة القانونية الى تكون ملا‎ 
للإثبات » فالدائن الذى يريد إثبات التزام فى ذمة مدينه عليه أن يثبت مصدر هذا الالتزام » هل‎ 
هو مقد أو إرادة منفردة » أو هو عمل غير مشروع » أو هو إثراء على حساب الغير » أو هو‎ 
واقعة طبيعية يرتب عليها القانون إنشاء هذا الالتزام . وهذه هى مصادر الالتزام الى بيناها ى‎ 
أول هذا الكتاب . ونرى من ذلك أن الأمر الذى يكون محلا للإثيات بالنسبة لجميم الحقوق‎ 
فان الواقعة القانونية هى مصدر لكل الحقوق‎ ٠ هو الواقعة القانونية (عناوذ4اعناز 6316) دائماً‎ 
كا بينا . رهى إما أن تكون واقعة طبيمية أو واقعة اختيارية » والواقعة الاختيارية إما أن‎ 
تكون عملا ماديا أو عملا قانونياً » والعمل القانونى إما أن يكون عقدا أو إرادة منفردة » على‎ 
. التفصيل الذى قدمناء»‎ 

هذا وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى ما يأق : «يتعين أن يقام الدليل على 
كل واقعة قانونية يدعى بها وفقاً للأحكام المنصوص علها فى القانون المدنى » مى نوزعت هذه 
الواقعة أو أنكرت صحها . والجوهرى ى هذا الصدد هو أن الإثبات يرد عل الواقعة القانونية 
ذائها بوصفها مصدراً للحق أو الالتزام » دون هذا الالتزام أو ذاك الحق . وغنى عن البيان أن 
تفصيل هذه الفكرة أشكل بأغراض الفقه منه بأغراض التقنين» . ثم لما تليت المادة 075 من 
المشرو ع المهيدى فق لجنة المراجعة »ء ونصنها : "عل الدائن إئبات الالتزام وعل المدين إثبات 
التخلص منه, » ذكر أن المقصود بعبارة «إثبات الالتزام» هو إثبات مصدر الالتزام . (انظر 
ف كل ذلك مجموعة الأعمال التحضيرية # ص هعم - ص ٠و‏ #). 
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)١(‏ عنصر الواقع » وهو مصدر الحت المدعى به » أى التصرف القانوى أو 
الواقعة القانونية النى أنشأت هذا الحق . وهذا العنصر هو وحده الذى يطالب 
المدعى باثبائه . والإثبات هنا ينناول مسائل موضوعية لارقابة محكمة النقض 
علها » إلا فها برسمه القانون من قواعد قانونية للاثبات يلتزم القاضى بتطبيقها 
'فى السماح للخصوم بائبات هذه المسائل . ثلا إذا رفع المشترى على البائع دعوى 
بثبيت ملكيته للعقار الذى اشتراه » فان ثبوت عقد الع مسألة موضوعية 
لامخضم لرقابة محكمة النقض » ولكن وجوب إثبات الببع إِذَا زادت قيمته 
على عشرة جنهاتباللكتابة أو بما يقوم مقامها مسألة قانونية تخضع هذه الرقابة. 
(1) عنصر القانون » وهو استخلاص الح من مصدره بعد أن يثيت الحصم 
هذا المصدر » أى تطبيق القانون على مائيت لدى القاضى من الواقع . وهذا من 
عمل القاضى وححده » لايكلف الخصم إثباته » فالقانون لايكلف أحداً هذا 
الإثبات ؛ بل على القاضى أن يبحث من تلقاء نفسه عن القواعد القانونية الواجبة 
النطبيق على ماثبت عنده من الواقع فيطبقها . وهو فى تطبيقها مخضع لرقابة 
حكمة النقض (©. فى المثل المنقدم » بعد إثبات عقد الببع بالكتابة » يكون 
على القاضى أن يستخلص منه التزاماً فى ذمة البائعم بنقل ملكية العقار المبيع 
للمشترى» وعلى القاضى أن يستخلص أيضاً أن الملكبة لا تنتقل فعلا إلى المشترى 
إلا بتسجيل عقد البيع . وكل هذه مسائل قانونية يقضى بها دون أن يكلف أحداً 
من الحصمين بائياتها » فهى ليست محلا للاثيات إذ المفروض أن القاضى هو 


)١(‏ وذلك عل عكس المنصر الأول ٠‏ عنصر الواقع ٠‏ فهو كا قدمنا مسألة موضوعية 
لاتخضم لرقابة محكة النقص . وقد وازن بارتان (أوبرى ورو جزه ؟١‏ طبعة خامسة فقرة 74 
هامش رتم ؟ مكرر 4) بين منطقة الإثبات - وهى منطقة الواقم - ومنطقة الطعن بالنقض ل 
وهى منطقة القانون ‏ وعارضص إحداها بالأخرى . 

ولاحظ بارتان بحق ( أو برى ورو جزء ؟١‏ طبعة خامسة فقرة 7469 هامش رتم * ) أن 
القاعه: الى تقفضى بوجرب أن يبحث القاضى من تلقاء نفسه عن القواعد القانونية الواجبة 
التطبين عى الى تزصس قاعدة أخرى معروفة تقضى يجراز إثارة وجوه قطمن جديدة 
(تناهع انامم قنع تزوتم) فى الاسئئنان دون البنض . ذلك أن قاضى ممكة أول درجة ملزم 
بالبحث من تلقاء نفسه عن جميع القواعد القانونية الى يجب تطبيقها فى الدموى , فإذا قصر ى 
البحث »2 جاز لمحمكلة الاستئناف » من تلقاء نفسها كذلك . أن تتدارك هذا النقص ٠‏ ومن ثم 
جاز قخصوم أيضاً أن يثيروا وجوها قانونية جديدة لم تسبق طم إثارتها أمام محكمة أول درجة » 
لآن هذه الحكة كان من الواجب علا أن تثير هذه الوجوء القانونية من تلقاء نفمها 

(م 4 الرسيط ج ؟ ) 


أول من يعلم القانئون وقد ناطت الدولة به تطبيقه . بل إن القاضى لايستطيع أن 
متنع عن القضاء محجة أنه لاتوجد أحكام قانونية مكن تطببقها » وإن امتنع 
عد امتناعه نكولاعن أداء العدالة (ع16 اكنال ع نمغل) ٠.‏ 


م # هس القانويه بلع يمشهمر القانونه » و بذع عزه عل 
القاضى بر على نكم : وقد يقع أن نكون أحكام القانرن غامضة » فتكون 
فى حاجة إلى النفسير . وعلى القاضى أيضاً بقع عبء هذا التفسير لاعلى الخصم . 
فالقاضى هو المنؤط به تفسير القانون وتطبيقه تطبيقاً صميحاً على الواقع الذى 
ثبت أمامه بالطرق القانونية . وإذا كان الخصم ينهد فى أن يقنع القاضى بتفسير 
للقانون يكون فى مصلحته » فليس هذا من جهة اللخصم إثباناً لأحكام القانون» 
بل هى محاولة يبذلها لحمل القاضى على أن يفهم القانون الفهم الذى يتفق مع 
مصلحته . وهى محاولة لم يكلف القانون الخصم مها ؛ ولم برسم لها طرقاً معينة كنا 
رمم لإثبات الواقع . وهى بعد محاولة قد تنجح وقد نفشل » وللقاضى فيا القول 
الفصل . وآية ذلك أن الفاضى فى تفسير القانون يستطيع أن يحم بعلمه : وهو 
لا يستطيع ذلك فى إثبات الواقع . بل هو فى القانون وى تفسيره لا حك إلا بعلمه 5 
وهذا العلى هو مصدره الوحيد لمعرفة الفانون . وغنى عن البيان أنه يستعين ى 
تمصيل هذا العلم بمراجعة نصوص القانون 2 وما وضعه الفقه من شرح هله 
التنتصرص »© وما قرره القضاء من مبادىء ف تطبيقها . رلكنه فى النباية يعتمد 
على فهمه الشخصى لأحكام القانرن ٠‏ لا بقيده فى ذلك فقه مبسوط أو قضاء 
سابق . وإما يكون فى هذا الفهم الشخصى خاضعاً لرقابة المحكة العليا » فتعقب 
على قضائه فها ترى التعقيب عليه 29 . 


)١(‏ وقد قضت محكمة النقض ( الدائرة المدنية ) بأنه لكي ينتج الإقرار أثره القانرف يجب 
أن يكرن متعلقاً بواقعة لا بالتطبيق القانونى » لأن تفسير القائون و تطبيقه عل وافعة الدعرى هو 
من شأن الحمكمة وحدها لا من شأن لصوم . وإذن فإن إقرار المطمون عليهما بانطباق المادة 510 
من القافرن رتم 7١‏ لمئة ١145‏ عل الوصية موضوع النزاع لا يقيد المكمة ى ثىه 
( ؟؟أكتوبر سنة ١468‏ مجموعة أحكام محكمة النقضي السنة الحامسة رقم ٠‏ صص ؟5 ) . 

هذا وقد يدور النزاعء لاحول معرفة القانون أو تفسيره » بل حول تاريخ نشره » وتاريخ 
النشر وأقمة مادية تثبت يجميع الطرق و بخاصة عن طريق البحث فى الجريدة الرسمية ( قارب بيدان 
ررر افقرة ؟+١١‏ ص و١5‏ - اص ١١؟).‏ 


ام6ه- 


1- ننى بهبج الفانويء مسال: موضوهيئ ينعي على انهم ائبائر - 
اماه الرتفاقي: والقانويه الامنى : على أن القانون يصبح مسألة موضوعية ؛ 
فبتعين على الحصم إئبائه ٠‏ ولا مخضع القاضى فى تطبيقه لرقابة محكمة النقض » 
فى موضعين : 

(أولا) إذاكانت هناك قاعدة نقرم على العادة الاتفاقية -م0206© عهودنا) 
([10026) وتعتر شرطاً مفترضاً فى العقد لا حاجة إلى التصريح به. فتصبح القاعدة 
فى هذه الحالة شرطاً من شروط العقد » شأنها ى الإثبات شأن سائر شروط العقد 
يتعين على من يتمسلك مها أن يقوم بائباتها . فاذا سل بها الخصم الاآخر لما اسنفاض 
من شبهر بها العامة (عناو11طنام 6)6زعههم) ٠»‏ أنخذ ما القاضى كسألة موضوعية 
ثابتة . وإن نازع الحصم فها »كان على ذى المصلحة من الحصوم أن يثبتها ١‏ 
وبكون ذلك يجميع الطرق ولو بالبينة أو بقول أهل العلم سا (© . ذلك أن هذه 
القاعدة » وإن كانت تدخل ضمن قانون العقد » إلاأنها تصبح مسألة واقع 
لامسألة قانون » إذ ترد فى النهاية إلى إرادة المتعاقدين المفترضة » فهما قد ارنضيا 
فرضاً ما ألفته الناس فى التعامل من الشروط9؟ . 


ثم إن المراد إثباته هنا ليس هو أن المتعاقدين قد ارتضيا القاعدة شرطً من 
شروط العقد » فان التراضى على ذلك مفروغ منه حك أن القاعدة تقوم على 
العادة ااتى ألفتها الناس فى التعامل : وإلالوجب أن يكون إثبامها بالكتابة فها 
يجب إثبات التصرف القانونى فيه هذه الطريقة . ولكن الإثبات ينصب فى هذه 
الحالة على جرد وجود العادة الاتفاقة وقيامها المادى (6ائلة8)6,1م 58) » وهذه 


. 5١9 بيدان ويرو ؟ فقرة ه4١١ ص‎ )١( 

(؟) وقد قضت محكمة مصر ( الدائرة الاستثنافية ) بأنه يحوز تفسير المقد المكتوب 
بالرجوع إلى العادات المتبعة فى التجارة ٠‏ والى يكون من شأنها تغيير نتائج المقد الاعتيادية غير 
المذكورة فيه . وهذه العادات يصح إثباتها بالبينة . وينتج عن ذلك أنه إذا امتلك دباغان عقاراً 
شائماً بينهما لحاجات صناعتهما » صح المك » تبعا للعادة عند أرباب طائفتهما ٠‏ بأن من يكون 
مهما قد أقام معملا عل العقار بعد الامتلاك » له الحق ى طلب تثبيت ملكيته له خاصة ولو لم 
يكن آمة شرط صريح ( ١١‏ أبريل سنة ١06‏ المجموعة الرسمية ١‏ رقم ١8‏ ) . 


897 مه 


واقعة مادية تثبت مجميع الطرق كما قدمنا . ومخلص من ذلك أن التعرف عل 
القاعدة التى تقوم على العادة الاتفاقية لا خضع لرقابة حكمة النقض ؛ بل يصبح 
مسألة واقع لاتعقيب فما عل محكم,ة الموضوع . 


وهذا مهللاف الفاعدة القانونية الى يكرن مصدرها العرف (#6تانامه) 
لا العادة (موهون) » فهذه مسألة قانون ضع لرقابة >كمة النقض . وقد عارض 
بارتان 3" بعن العادة والعرف من حيث الإثبات . فالعادة » على ما عرفت » 
عنصر من عناصر الواقع » يتمسك بها الحصم فعليه إنبانا ؛ كما يفغل فى سائر 
شروط العقد الصريحة أو الضمنية . أما العرف فقاعدة قانونية » شأنها فى الإثبات 
شأن القواعد القانونية الى يكون مصدرها التشربع . وليست القاعدة القانونية 
التى تقوم على العرف ف حاجة إلى الإثبات أ كثر من حاجة القاعدة القانونية 
الى تقوم على إلتشريع . كلتا القاعدتين قانون واجب التطبيق وعداز منمزمه) 
(وناهانووعم6م 761 يتعين على القاضى البحث عنه من تلقاء نفسه لتطبيقه » دون 
حاجة إلى إثبانه من جانب االخصوم 9 . 





. طبعة خيامسة فقرة 74 هامش رقم " مكرر‎ ١١ تمليق بارتان ءلى أو برى ورو جزه‎ )١( 

(؟) وقد كانت القاعدة القانونية الى تقوم عل العرف تعتبر فى الماضى عنصراً من هناصر 
الواقع يتمين عل الحسم إثباتها » شأنها ى ذاك شأن العادة الاتفاقية . و يرجم السبب فى ذلك إلى 
رغبة المحشين ( ووننع:هووه61) ف أن تتغلب قراعد القانون الروماف عل قراعد العرف الحلية 
(منهعه! وعنكهنننم وززمءك) . فتراعد القانون الرومان لا حاجة إلى إثبانها بل القاضى 
يبحث عنها من تلقاء كه ليطبقها ٠‏ أما تمواعد المرف فهذه لا يطبقها القاضي إلا إذا أثبت 
الحصوم قيامها » و بلك تتغلب قواعد القانون الروماف على قواعد المرف . ثم ب العمل على 
ذاك ىق فرنسا طرال المَرن التاسع عشر لسبب آخر غير فكرة تخليب قواعد القانون الروماف الى 
أصبحت فير ذات موضوع بعد صدور التقنين المدنى الفرنسى . ذقك أن مدرمة الشراح عل المتون 
(عدغوغ»»1 عن واوعة'1) » الى ظلت سائدة طرال ذلك القرن ٠‏ كانت تحتير أن القواعد 
القانونية لا تستمد إلا من التشريم 3 فالتشريم وحده هو اللى يبحث عنه القاضى من تلقاء نفسه 
لتطبيقه دون حاجة إلى إثباته من جانب الحصوم , أما العرف فيتعين على الحصوم إثباته . ولا 
اندئرت هله المدرسة فى أوائل إلقرن المشر ين ؛ انمه الفقه الفرنسى اجاهاً آخر ٠‏ تحت تأثير 
جى (نزو6ن) رصاق (وجقااعات5) والفقه الجرمانى ٠‏ فاعدبر القاعدة القانونية الى تقرم عل 
العرف ف قرة القاعدة القانونية الى تقوم عل التشر يم (وذاة)ندوعم©5 اع7 نوبز ولمزمى) كلتاهما 
فانرن واجب التطبيق يتمين على القاضى البحث عنه من تلقاء نفه لتطبيقه ( بيدان ويرر ٠‏ 
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(ثانيً) إذاكان القانون المطبق قانوناً أجنبياً مقتضى قاعدة من قواعد الإسناد . 
مثل ذلك أن يطبق القاضى القا:ون الفرنسى فى الحم بصحة عفد زواج فرنسى 
بفرنسية . فهنا توجد مسألتان : )١(‏ مألة قانون » هى قاعدة الإسناد الى 
نقَضى بالرجو ع ف الشروط الموضوعية لصحة الزواج إلى فانرن كل من الزوجين ؛ 
وهى جزء مننصوص النقنين المدنى المصرى (م ١7‏ من النقنين المدلى الجديد) ‏ 
ومحضع الفاضى فى تطبيقها لرقابة حكمة النقض .(17) ومسألة واقع؛هى أحكام 
القائون الفرنسى ( وهو قانون كل من الزوجين ) الخاصة بصدة الزواج ١‏ 
وهذه نكون محلا للإلبات » ويكلف الخصم ذو المصلحة إثبانها © ومى البتث 
وأخذ مها القاضى فانه لا يكرن خاضعاً لرقابة مححمة النقض ف التعرف عل 
أحكام القانون الأجنى . وهنا أيضاً نرى أن الفائرن القانون الأجابى ‏ يصبح 
مسألة مو ضوعية يتعين على اللخصم إثباته » ويعتير فى هذه الحالة واقعة مادية 
يجوز إثباتها مجميع الطرق » ويدخل فى ذلك رأى أهل الملم بالقانون الأجنبى 
والتصوص الرسمية لهذا القانرن وما يقترن مبذه النصوص من نفسير فقهى 
وقضانى . 


ح عل أن هناك فارقاً عملي بين العرف والتشريم . فالتشريم أمر التعرف عليه ميسرر . فهر 
محصور فى عبارات مكتوبة » يصدر من هيئة معينة » ول يوم ممين » وينشر فى سجل ممعروف» 
ومن ثم يسهل استيعابه . أما العرف فيتكرن عل مر الزمن ٠‏ لا يعرف كيف بدأ ؛ ولا مي 
انهى » فيصمب فى بمض الأحوال الاستيثاق منه . لذلك كان من مصلحة الحصم الذى يتمسك 
بالمرف ويستطيم إثباته أن يثبته للقاضى » حى لا نضيم عليه الفرصة إذا كان القاضى يجهل هذا 
العرف ولا يستطيم العثور عليه من تلقاء نفسه . عل أنه بالرغم من هذا الفارق الممل © بق 
العرف قانونا لا يطالب الحصم بإثباته » وعل القاضى أن يبحث عنه » ويقضى فيه بعلمه , 
وحكمة النقض أن تمقب عله إذا هو طق عرفاً غير موجرد أو أغفل عرفا قائماً ٠‏ سراء تب 
إل ذلك أو م يتنه ( بيدان وبرو ٠‏ فقرة ١١44+‏ صن 5١6‏ - الأستاذ عبد الباسط جميفى وى 
نظام الإثبات فى القانون المدنى المصرى فقرة وه فقرة 5١9‏ ) 2 ويذهب الدكتور عبد المنعم 
فرج الصدة ( ص ١5؟‏ ) » مساماً ف ذلك الأستاذين حامد فهمى و محمد حامد فهمى فى كتاب 
«النقض» ( فقرة ١١‏ و فقرة ١07‏ ) إلى أن المرف إذا كان محلياً «فإن افتراض عل القافى 
به يصبح غير معقول » و بالتالى يكون عل الطرف الذى يسئند إليه أن يثبته . وى هذه الحالة 
يأخذ المرف حك الواقعة الى يتءين إثبانها ٠‏ فيكون أمر التثبت من قيامه متْروكاً للقاضى . 
فلا مخضم فيه لرقابة محكمة النقض » أما تطبيق هذا العرف بعد أن ثبت قيامه فيخضم لرةابة 
محكمة النقض »© . 
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وعل هذا جرى القضاء المصرى (2© مقتدياً ى ذلك بالقضاء الفرنمى 0»©. 
والفقه فى فرنسا منقسم فى هذه المسألة . فربق يؤيد القضاء الفرنسبى لأسباب 
رجع فى الغالب إلى اعتبارات عماية إذ لايتيسر للقاضى فى كثير من الأحوال 
أن يلم بالقانون الأجنبى0) . وفربق آخر يعارض القضاء الفرنسى ويعتير نطبيق 
قانون أجنى مسألة فانون لا مسألة واقع » لأن القانون لا تنحول طبيعته فيصبح 
واقعاً محرد أن قاضيا أجنبياً يطبقه ممقتضى قاعدة إسناد فى قانونه الوطنى (" . 
وهناك من الفقهاء من برى وجوب اعتبار نطبيق القانون الأجنبى مسألة قانون » 
ولكنه مع ذلك يقر موقف القضاء الفرنسى للضرورات العملية © . والفقه 


)١(‏ وقد قضت محكلة الاستئناف انختلطة بأن من يتمسك بقانون أجنبى يحب عليه أن يثبته 
وجوداً وممى (استئنانمختلط ؟ يونية سئة ١885‏ م 4 ص 00؟) . انظر أيض) حكا آخرق 
هذا الممى ( استئناف مختلط 4؟ مايو سنة ١4*8*‏ م ه؛ ص 5407 ) . وقد جرى قضازنا 
امحمتلا - وكان القضاء الذى نتاح له فرصة تطبيق القوانين الأجنبية قبل استكال انحا كر الوطنية 
لولايها س فى هذا مجرى القضاء الفرنسى ( قارن الدكتور محمد عبد المنعم رياض ف مبادىء 
القانون الدولى لماص طبعة ثانية فقرة +48) . والمستقبل كفيل بمعرفة ما سيجرى عليه قضازنا 
الوطى فى هذه المسألة بعد أن استككل ولايته » وهل سيحذو حذو القضاء امختلط فى تقليده 
لقضاء الفرنسى » أو يسير فى طريق مستقل مهتدياً بالمبادىء العلمية السليمة . 

(؟) انظر محكة النقض الفرئسية زمدنى) فى ١‏ فبراير سنة ١846#‏ سيريه 1١848‏ 
٠.4‏ - حكاً انيأ فى ١١‏ مايو سنة ١84+‏ داللوزه م١‏ - وى .م حك ثالثاً (دائرة 
العرايض) فى ١‏ فبراير سنة ١9154‏ سيريه .49# كا رابعاً فى 7 مارس 
سئة ١974‏ داللوز الأسبوعي 68-1488 حكاً خامساً فى 7١‏ مارس سنة ١9144‏ 
دالرز )4 ور سه ؛١-‏ حكاً سادساً فى ٠١‏ ماير سنة 4 ١5‏ داللرز 44و دلاوم . 

(؟) باتيفرل فقرة 7١+‏ صصص .4م أو برى ورو ١‏ ففرة ولاح ديبمولومب 9” 
فقرة 1١46‏ - بودرى وبارد " فقرة ٠٠١٠6‏ ل بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة ١+.‏ 
ص ١9م‏ داص 97م ل بلانئيول وريير و بو لانجييه 7 فقرة 4 - دى ياج ( الفقه 
البلجيكى ) ؟ فقرة 7٠١6‏ . وانظر فى القانون المقارن رسالة الدكتور محمد صادق فهمى 
ص 844 - ص 548 . وانظر أيضاً نبواييه فى بحلة القانون الدولى و التشريمالمقارن | 
نفرة 5. 

(4) مورى فى القواعد العامة فى تناز ع القرانين ص و١‏ - بارتان فى مبادىء القانون 
الدولى الحاص جزء ١‏ فقرة 0 ٠١‏ فارى سوميير ؟ فقرة 1١١١٠١١‏ - فاليرى فقرة 8ه 
أرما نجون ١‏ نقرة 1١4١‏ . 

(0) مارق رسالة من تولوز فقرة 5 - ليريبور ييجونيير فى القانون الدولى الخاص 
طبعة ثالثة ص 549 . 
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ونحن » مع ذلك » لانتردد فى اعتبار تطبيق أحكام القانون الأجنى مسألة 
قانون لا مسألة واقع . فان القاضى » إذا أمره قانونه الوطى بتطبيق أحكام 
قانون أجنبى » وجب أن يعتير أحكام هذا القانون الأجنى بالنسبة إلى القضية 
التى يطبق فنها هذه الأحكام جزءاً من قانونه الوطى . فعليه إذن أن يبحث من 
نلقاء نفسه عن أحكام القانون الأجنى الواجبة التطبيق فى هله القضية . وله أن 
أحكام القانون الأجننى بدعوى عدم إمكان الاهتداء إلها ٠»‏ وإلا عد امتناعه 
نكولا عن أداء العدالة (وء)وداز 46 زم06) . بل ويكون قل تطبيقه لأحكام 
القانون الأجنى » كما هو فى تطببقه لقاعدة الاسناد ااتى أمرته بتطبيق هذه 
الأحكام ) خاضعاً لرقابة محكمة النقض . وتفسر هذه المحك,ة القانون الأجنى » 
لا طبقاً لرأمها الشخصى ؛ بل وفقاً لما نفسره به محاكم البلد الذى ينسب إليه هذا 
القانرن ومخاصة المحكمة العليا منها . ونحن إتما نذهب إلى هذا الرأى لأنه لا بصح 
أن نتغير طبيعة القانون فيصبح واقعاً » سواء كانهذا القانون قانوناً وطنياً أوكان 


(1) أكتر عقوا تسن غل ان«تديق القانون لاجد يكن سال مق #عائل' القانرت + 
نصريحا (الدكتور عبد المنم فرح الصدة ص 4؟ - ص .+ ويذهب إل وجوب اعتبار تطبيق 
القانون الأجثب.ى مألة من مسائل القازرن وقد «تكون معاونة الخصم فى بيان حك القانون 
الأجنبى لازمة من الناحية العملية » ولكن هذا لايئزل بالقانون الأجنبى إلى مستوى الراقمة » 
ثم انه إذا كان القانون الوطنى يقضى بتطبيق القانون ال أجنبى عل نزاع معين ٠»‏ فإن هذا يقتضى 
نطبيقه على الوجه الصحيح وذلك بأن تكون الفته والحطأ فى تفسيره محل رقابة من ححكة 
النقض . أما الصعوبة المزعومة فى الإلمام بالقانون الأجنبى فل يعد لها وجود بعد ما نراه اليوم 
بين محتلف الدول من صلات علمية ساعدت على تبادل الهموعات القانونية والمّضائية والمؤلفات 
الفقهية بصورة شاملة» . انظر ايضاً نفس المؤلف ص 77 - ص 58 فيما جرى عليه العمل فى 
هذه المسألة فى انجلترا وألمانيا وسويسرا وإيطاليا) » أو تلميساً (الدكتور محمد عبد المنعم رياض 
فى مادىء القانون الدرلى الحاص طبعة ثانية فقّرة + م4 - فقرة م#م#عم - الدكتور حامد زى 
فى القانون الدونى الحاص المصرى طبعة أولى فقّرة ١51‏ - فقرة ١58‏ - الأستاذ أحد نشأت 
رسالة الإثبات فقرة ٠٠‏ س الد كتور سليمان مرقس فى أصول الإثبات فى المواد المانية 
شرة 14 صن 18 )- والقليل يذهب إلى أن تطبيق القانون الأجتبى ير مسألة من مسائل 
الواقم (الدكتور عبد السلام ذهنى فى نظرية الإثبات ١‏ ص 4ه - و بخاصة الأستا. عبد الباسط 
جميعى ص هه - ص 7ه ويذهب إلى اعتبار القانون الأجنبى واقعة»!: أن الم 'ضى!"يفتر ض ‏ 


ه805 


قانونا أجنبياً يأمر القانون الوطنى بتطبيقه فيصبح جزءاً منه فى حدود هذا التطبيق . 
والذى دعا إلى القول بنزول مرتبة القانون الأجنى إلى حد أن يكون واقعاً 
لاقانونا أمران . ( الأمر الأول ) برجع إلى التاربخ . فقدكان القانون الأجنبى 
فى الماضى لا يعامل معاملة القانون الوطنى . وإذا أجيز تطبيقه فعلى اعتبار أنه 
واقع لا قانون . فلا يفترض العلم به » ولا يبحث القاضى عن أحكامه من تلقاء 
نفسه بل يجب علر, ا خصم إثباتما » ولا مخضع القاضى فى تطببقه هذه الأحكام 
لرقابة محكمة النقض » وإذا امتنع عن تطبيقه لم يعد ناكلا عن أداء العدالة . 

وكان هذا يرجم إلى نظرية عتيقة تقول بأن القانون الأجنى إنما بطبق على سبيل 
الحامنة الدولية ( مس فممع 66غوازجم ,زه) وقد هجرت هذه النظرية هجراناً 
تام وعذا علها الزمن ؛ ففم الإبقاء على بعض آثارها والأصرار على عدم رد 
اعتبار القانون الأجنبى 201 . ( والأمر الثانى ) برجع إلى العمل . فقد بصعب 
فى بعض الأحوال أن مبتدى القاضى من تلقاء نفسه إلى أحكام القانون الأجنى » 

ومن ثم كان تكليف الخصم بائبات هذه الأحكام تيسراً لمهمته . ولكن هذه 
الحجة لا تصلح سبباً لتغبير طبيعة القانون . على أن مهمة القاضى فى هذا الصدد » 

بعد انتشار العلم بالقوانين الأجنببة وازدياد المراجع الى بمكن الانتفاع مها فى 
تحصبل هذا العلى » لم تصبح من العسر على ماكانت منه فى الماضى . وبعد ؛ 

فلا يوجد مانع القاضى من الاستوانة بالخصم صاحب المصلحة فى الاهتداء 
إلى أحكام القانون الا 'جنبى » ومصلحة الحصم أ كبر دافع له فى ذلك » على أن 
يبى القاضى هو صاحب القول الفصل ف التعرف على أحكام القانون الأجنى » 


فيه عل قانون غيردولته فهوايس أداة إلا لدولته . ولا يمترض بأن قانون دولته أمره بتطبيق 
قانون أجنبى فقد أمره أيضا بتطبيق قانون المقد والعقد واقعة . ولكن القانون الأجنبى واقمة 
عامة من الوقائع التى يمكن أن تكون محلا لمم الكافة » فلا جناح عل القاضى أن يبحث عنها 
إن شاء » ولا عليه أيضا إن أجرى فى شأنها علمه الشخصى ولا يكون قضازه فيها بعلمه حل طمن 
ما دام علمه مطابقاً للحقيقة . فإن لم يطمئن القاضى إلى نتائج بحئه وجب عل الأخصام إقناءه » 
فإن لم يستطيعوا جاز له أن يعتبر هذه حالة من الحالات الى لا يوجد فيها نص تشريعى ود يرى 
تطبيق القانرن المصرى عل أساس أن هذا هو ماتقضى به المدالة) . 

)١(‏ بارتان على أوبرى ورو جزء ١17‏ طبعة خامسة فقرة ووب هامش رتم * مكرر حت 
انظر أيضاً بيدان وبرر ١‏ فقرة .1١١4*‏ 


د لاه ب 


خاضعاً فى ذلك لرقابة محكمة النقض() 


9" - طائمتايه مى الشسر روط : : والواقعة المراد إثبانها مجحب أن توافر 
فا حملة من الشروط ٠‏ بمكن تقسيمها إلى طائفتين : )١(‏ طائمة من الشروط 
بداهئها تذنى عن الإطالة فبا » وهى أن تنكون الواقعة محددة (ممنمع06]6) 
وغير مستحياأة (0551616م) وغغير معترف بها (165:6همء) . (7) وطائفة أخرى 
نصت علما المادة 165 من نقنين الأرافعات الجديد على الوجه الاتى والجب 
أن تكون الوقائع لمراد إثباتها متعلقة بالبعوى . منتجة فنا :جائراً قبوها , . 


59 - شروط بيرم : أما أن تكون الواقعة المراد إثباتها محددة فهذا 
بدهى فالواقعة غير المحددة لآاب#تطاع إثبامها . ولو أن شخصاً طالب بدن 
أو مملكية وأ سس دعوأه على عقّد لم محدد ماهيته » أهر , بيع أو صلح أو قسمة 
ررم ذلك من التقفه الي يصح أن نكون مصد رأ للدن أواسباً للملكية : 
فان الواقعة الى بريد إثباتما 0 ٠‏ فلا يصح السهاح 
بائبانها إلا بعد أن محدد . وكون الواقعة محددة تحديداً كافيآ مسألة موضوعية 


تخضع لرقابة محكمة النقض 9© , 


وأما أن تكون الواقعة المراد إثبانها غير مستحيلة » فهذا أيضأ بدجى» 


)١(‏ وقد نقلم امهم العامى للقانون الدولى الإجراءات الى يستطيم بها القاضى معرفة أحكام 
القوانين الأجنبية وذلك بواسطة الطرق السياسية (الدكتور عبد الحميد أبو هيف ق القانون الدولى 
الخاص لقرة 09) , 

وى القانون الإنجايزى تفترص مطابقة القانون الأجنبى لقانون اممحكمة » إلا إذا ادعى 
الحصوم غير ذلك وأثبتوا ما ادءوه . وى هذا تيسير عمل عل القاضى فيما إذا عجز عن الاهتداء 
إلى أحكام القانون الأجنبى . وشبيه بذاك ما ورد فى المشروع المهيدى للتقنن المدنى (وقد حذف 
النص ف المشروع الهالق) من أنه «فى جميع الحالات الى ميتقرر فها أن قانونا أجنبياً هر 
الواجب التطبيق يطبق القانون المصرى ٠؛‏ إذا كان وجود القانون الأجنبىا أو مدلوله غير ممكن 
إثبانه" (مجموعة الأال التحضعرية ١‏ ص 4( داص 918 ). 

)١(‏ انظر ف الواقمة المحددة ى القوانين والتشريعات المختلفة رسالة الدكتور محمد صادق 
فهمى ى الإثبات ص 8 - صلم ه90 . 


امه - 


فالمستحيل لا يصح عقلا طلب إثباته . والاستحالة ترجع إلى أحد أمرين : إما 
استحالة التصديق عملا وإما استحالة الإثبات . فالأولى كالأعمى يدعى أنه رأى 
هلال رمضان. والمنجم يدعى أنه أوى علم الغيب و لاابعلم الغيب إلا الله » و مجهول 
النسب يدعى بنوته إلى من لا يكيره فى السن . والثانية ترجع إلى أن الواقعة المراد 
إثباها هى ف ذاتها قابلة للتصديق عقلا ولكن لاسبيل إلى إثبانها » كن يدعى 
واقعة مطلقة بأن يقول أنه لم يكذب قط أو أنه يؤدى فريضة الصلاة طوال 
حياته . فهاتان واقعتان إحداهما سلبية والأخرى إبجابية » وكلتاهما واقعة مطلقة 
هى متصورة التصديق ولكن إثرانها مستحيل » فلا جوز قبوطا واقعة للإثبات . 
ولاءرجع ذلك إلا إلى أن الواقعة مطلقة أى خالية من التحديد . ومن ثم نرى 
أن استحالة الاثبات تتلاق مع عدم التحديد » ويصبحان شرطاً واحدأ . فالواقعة 
يجب أن نكون محددة كما قدمنا » فان لم تكن محددة لايجرز قبوها للإثيات , 
لالأنها غر محددة فحسب » بل لأنها أيضاً يستحيل إثبانها . ومن ثم نرى أيضاً 
أن استحالة الإثبات تُرجع إلى عدم نحديد الواقعة لا إلى أنها واقعة سلبية . 
فالواقعة السلبية المحددة ‏ كالواقعة الإمجابية امحددة ‏ لا يستحيل إثباما » فيجوز 
قبوها للإثبات . مثل ذلك شخص يطالب آخر برد غير المستحق ويثبت أنه لم 
يكن مديئاً ما دفعه للمدعى عليه : فهنا الواقعة السلبية محددة » وهى عدم 
المديونية فى دن معين » وما على المدعى إلا أن يبت أن هذا الدين الذى دفعه 
مصدره عقد باطل أو عقد قد فسخ أو أن الدن قد سبق الوفاء به أو بحو 
ذيك(1) 


)١(‏ وقد قضت محكمة النقض الدائرة المدنية بأن الإعار هو حالة قانونية تستفاد من أن 
أموال الشخص ليست كافية للوفاء بديونه المسة-مة عليه . وهو هذا المءى لا يقوم على ذى مطلق 
يتعذر إثناتة ؛ بل يقوم على أمر واقع له علاماته الى :شبد عليه . على أن المقرر فى الإثبات أنه 
إذا كانت الواقعة المدعاة سابية وكانت متضاطة الى كان على مدعم! إثبات خلافها مى أمكنه 
تحويلها إلى فضية موجبة . فإذا لم يكن ذلك مكنا أو كانت الواقعة غيرمنضبطة الاى » فإن مدعيها 
يمتبر عاجزاً عن إثبات دعواه . رعل ذلك فلا الفة لقواعد الإثبات إذا اعتبر الحكم المتشفوع 
منه عاجزأ عن إثبات إعسار الشفيم لآنه لم يقم دليلا على هذا الإعسار ( 8١‏ يناير سنة ١5145‏ 
مجموعة حمر ه رقم 1م ص 0 ) . ويؤخذ من هذا الحكم أن الواقعة السلبية » حت لولم يمكن 
تحويلها إلى قضية موجبة أو كانت واقعة غير منضبطة النى » لا يءنى مدعيها من عبء الاثبات بل 
بعتعر عاجزاً عن إثبات دعواه . ١‏ 


64 
هذا وكون الواقعة المراد إثباتها مستحيلة التصور عقلا أو مستحيلة الإئيات مسألة 
موضوعية ؛ ولكن محكمة النقض تستطيع أن ننفذ إلى بسط قدر من الرفابة من 


ويجب أخيراً أن تكون الواقعة المراد إثياتها غير معترضٌ لها. وهنا أيضاً 
شرط بدببى » إذ لا محل لإثبات واقعة معترف بها . فالاءنراف إقرارء والإقرار 
كا سئرى إعفاء من الإثبات ٠‏ فتكون الواقعة محل الادعاء قد أعنى مدعبها 


ح وجاء فق الموجز المؤلف (ص ١0.‏ ) فى هذا الصدد ما يأق : دولا بهم أن تكرن قواقية 
الى يتمسك بها إيجابية أو ملبية فقد تكون الواقمة ساية ولكيها محدد: تحديداً كافياً فتكرن 
قابلة للإثبات . مثل ذلك أن يثبت الدائن أن المدين الملزم بحراسة ثى, مدين ل يقم حراسته ء* 
وعدم القيام بالحراسة واقمة سلبية » ولكن الدائن يستطيع إثبات هذه الواقعة عن طريق إثبات 
واقعة إيحابية » بأن يثبت مثلا أن المدين كان 'ى جهة اخرى فى الوقت الذى كان ينبغى أن يكون 
موجوداً يحانب الثىء لحراسته ل وقد تكون إيحابية و لكما غير محددة فلا تكون قابلة 
للإثبات؟ . 

وأغار بودرى و بارد إلى أن السبب فى الحطأ الذى شاع من أن الواقمة السلبية لا يحوز إثبانما 
هرجع إلى نص ف القانون الروماى أساء المحشون (ز,ناعاهةوداع) ف المصور الوسطلى فهمه . 
فإن هذا النص يقضى بأن عبء الإثبات يقع عل من يدعى لا على من ينكر ؛لطتصحطة ) 
(80ه6ه أبنو أء ممم ,اأءأل أو مننوطوءم . وللدعى النى يعم عليه عبء الإثبات ند يدعى 
واقعة إيجحابية أو واقمة «لمبية » وهوالمكلف بالإثبات فى الحالتين . ففسر المحشون النص بتحويره 
إلى معى آخر ؛ :هو أن الدنيل على من يثبت (041016 [آناي) لا عل من ينفى (26826 أنا©) © 
وذهبوا إلى أن الذنى هنا معناه الوافمة السلبية » ومن ثم لا تكون الواقمة السلبية جائرة الإثبات 
(بودرى وبارد ؟ فقرة -٠١+6‏ فقرة ١5‏ ؟-انظر أيضاً : ترلييه م فقرة ١5١‏ حنقرة6١-‏ 
ديرانتون ١‏ فقرة +1 -دبممولومب 4؟ فقرة ١91٠‏ فمرة +9١--لوران ١9‏ فقرة هو 
كولان وكابيتان ولامور انديير ؟افقرة والا ص 5م ا ص 0م ل بلانيول وريعر 
وبولاحجييه ؟ فقرة م9١7‏ ب الأستاذ ميد الباسط جميعى ص 49 اص 88). 

ويلاحظ على كل حال أن القافى ىق إثبات الوقائع السلبية لا يتطلب دايلا فى قوة الدليل النى 
يتطلبه فى إثبات الوقائع الإيجابية ( أو برى ورور ١!‏ فمرة 749 وهامش رتم م١‏ - بلانيول 
وريبير وجابولد / فقّرة 4١4)|ا‏ اص .)44٠9‏ 

وانظر رسالة الدكتور محدد صادق فهمى ى الإثبات ( ف الواقمة اللبية ص 89١١0‏ ل 
ص 7١١‏ وف الواقعة المستحيلة صن 9#؟ اص "١4‏ ). 

وانظر ف الشهادة على النى فى الفقه الإسلاى الأستاذ أحمد إبراهيم فى طرق القضاء ص ١؟-‏ 
حص 8 ؟. 


ا 

من إثباتها فأصبحت بذلك ثابتة © . لذلك يكون الأصح القول إن الواقعة 
المعترف با قد أصبحت ثاة » لا أنها واقعة غير قابلة للإثئبات . وبتضح 
الفرق :نْ القولين ف أن الواقعة المعئرف مما لاتصبح ثابتة إلا بالنسبة إلى المقر 
إذ الإقرار حجة قاصرة عليه » أما بالنسبة إلى الغير فم يقم الدليل علها 
ومن ثم يصح إثباتها » ولو كانت غبر قابلة للإئيات لما صح ذلك 257 . وغى 
عن الببان أن البت فى كون الواقعة معثرفاً مها مسألة ٠وضوعية‏ لا رقابة فيا 
لمحكمة النقض . 


6١‏ صشرط أساسه : ونعرض الآن للشروط الأساسية الى ورد 
ذكرهاق الادة ١65‏ بن تفن المرافعات الجديد؛ وهىالشروط الثلاثة الآنية : 
(1) أنتكون الواقعة المراد إثباتها متعلقة بالحق المطالب به (0مءم6)1هم) . (1) أن 
تكرن منتجة فى الإلبات (0مدداعهمء) . (") أن تكون جائزة الإثبات قانوناً 
(©151ؤ5ونيص 30) 0 , 


)١(‏ ولذلك قضت محككة النقض (الدائرة المدنية) بأن القانون إما يكلف المدعى إقامة الدليل 
عل دعراء » إلا إذا سل له خصمه با أو ببعظجا فإنه يدفيه بذلك من إقامة الدليل على ما اعترف 
به . فإذا اعترف شخص بأن الأرض موضرع النزاع أصلها من أملاك الحكرمة الخاسة » 
رلكنه ملكها بالتقادم . ثم بحثث اللحكة مع ذلك مستندات ملكية الحكومة هذه الأرضص 
وفضت بعدم كفايها لإثبات الملكية . فد خالفت القانون (55 نوفير سنة ١١88#‏ ملحق يجلة 
المانون والاقتصاد 4 ص .)١١9‏ 

(؟) انظر الموجز ص .٠هه‏ - ص ١(اهه‏ ب والأستاذ عبد الباسط جميمى ص اه ل 
ص 8 . 

(6) وقدكان تقنين المرافمات القديم ينص عل شرطين من هذه الشروط الثلاثة - أن تكون 
الواقعة متملقة بالدغوى وأن يكون جار قبرها - فى مواضم متفرقة (م ١71/1١94‏ سد 
حعس ارا ‏ م 5 سا م ررم .7 سد وبار/ .7 سس كماما .5 )ء وذالك 
فى الاستجواب والمين والتحقيق والطعن بالازوير . وللكن نص تقنين المرافمات الجديد أكل 
الناقدر من الشروط و جمعها كلها ى نص واحد . أما تقنين المرافعات الفرنسى ( م #ه؟ ل 
564 ف التحقيق بالبينة ) فقد ذكر شرطين : أن تكون الواقعة منتجة و جائزة القبول. ويلاحظ 

أن المكان الذى يحب أن ينص فيه عل هذه الشروط هو التقنين المدنى لا تقنين المرافمات » لأن 
هله الشروط من القواعد المرضوعية فى الاثات لا من القواعد الشكلية. 


1 ف 


؟] - الواقم: معلة: باذى الطاات : إذا كانت الواقعة المراد 
إثيانها هى ذانما مصدر الحق المطالب به » كا إذا تمسك البائع بعقد البيع للمطالية 
بالمن فبكون عقّد البيع هو ذاته مصدر التزام المشترى بالققن ٠‏ فان الوافعة فى 
هذه الخالة لا مكن إلا أنتكون متعلقة بالحق المطالب به وهى فى الوقت عينه 
منتجة فى الإثبات . ومن ثم لابظهر ظهوراً واضحاً أهمية هذين الشرطين - 
كون الواقعة متعلقة باحى وكونها منتجة فى الإثبات ‏ فى هذه الحالة وهى 
حالة الاثبات المباشر (ع6]ءععمذك عناناء:م). وإنا تظهر أهضيمما فى حالة اللإثيات 
غير المباشر (6]ع12016 ع لاناء:م) » إذا انصب الإثيات . لاعلى الواقءة ذالما 
01100 2 بل على واقعة أخرى قريبة مها . ذلك أن الإئبات غير المباشر 
بوم على فكرة تحويل الدليل (عنانءءم عل ع6صوصممء3ام06) من الواقعة 
الأصيلة إذ يتعذر إثبانما إلى واقعة بديلة هى التى بتيسر فما الإثيات . 


فلا بد فى هذه الحالة ‏ حالة الإثبات غير المباشر بتحويل الدليل ‏ أن تككون 
الواقعة البديلة» وهىالواقعة المراد إثباتها » لا قريبة ( هزوزه؛) من الواقعة الأصيلة 
فحسب » بل جب أيضاً أن تكون متصلة (ء«همومء) مها اتصالا وثماً . وهذا 
الاتصال الوثيق هو الذى يجعل الواقعة المراد إثباتها »تعلقة بالحق المطالب به » 
إذ أن اتصاها بالواقعة الأصيلة الى هى مصدر الحق مجمل إثبانها منهلقاً بائبات 
الواقعة الأصيلة » فيصبح إثبات الواقعة البديلة من شأنه أن يحعل إثبات اأواقعة 
الأصيلة قريب الاحئال 20 


مثل ذلك أن يقدم المستأجر مخالصات بالأجرة عن جميع المدد السابقة على المدة 
الى يطالبه المؤجر بأجرتها ٠‏ وير من وراء ذلك أن يثبت أنه يدفع الأجرة 


)١(‏ انظر فى هذا الممى بارتان عل أوبرى ورو جزء ١١‏ فقرة 744 هامش رتم ٠‏ مكرر 
سل بيدان ويرو ١‏ فقرة ١١145‏ الدكتور عد المنعم فرج الصدة فقرة /ام صل هم ل 
ص 1٠١‏ . 

هذا وفكرة محويل اليل (عبايعمم ع0 26ع1مععدامغل) هى ألتى تقوم علما القرائ 
القانرنية ٠‏ فهذه القرائن تنماوى عن محريل الدليل من وافعة إلى أخرى ويكون ذك مقتضى 
نص ف القانون . 


ا 


با.تظام ولم ل بالتزامه طوال المدد السايقة . فهذه واقعة متصلة بواقعة الوفاء 
بالأجرة عن المدة المطالب بأجرتها » فهى إذن متعلقة بالدعوى . ولكنها غير 
منتجة فى الإذات » لأن دفع الأجرة عن مدد سابقة لايفيد دفعها عن مدة 
لاءئّة © وقد تكون الواقعة المراد إثبائها متعلقة بالدعوى ومنتجة أيضاً 
فى الإثبات » كأن يقدم المستأجر مخالصات بالأجرة عن مدد لاحقة للمدة الى 
بطالب المؤجر بأجرتها » فهذه واقعة ليست هى ذالها واقعة الوفاء بالأجرة 
المطالب-ها بل هى واقعة متصلة بها فهى»تعلقة بالدعوى » ثم هى منتجة فى الإثيات 
فان التقنين المدلى الجديد (م /المره ) يعتير ها قرينة علىالوفاء بالأجرة المطالب ها 
إلا إذا أثبت المؤجر عكس ذلك 29 . 

وكون الواقعةمتعلقة بالدعوىمسألة «وضوعية لاتخضع لر قابةمححمة النقض 20©. 


+ع الواقه: مأته فى ابرء.ات : رأينا فى الأمثلة المتقدمة متى تكون 
الواقعة متعلقة بالدعوى ومنى تكون منتجة ل الإثبات . فالواقعة المتعلقة بالدعوى 
هى الواقعة الإديلة التى يكون إثباتها من شأنه أن مجعل إثبات الواقعة الأصيلة 
قريب الاحّال . والوافعة المنتجة فى الإثبات هى الواقعة البديلة الى يؤدى إثباتها 
إلى إثبات الواقعة الأصيلة . ويتبين من ذلك أن إنتاج الواقعة فى الإثبات مرتبة 


» ومثل ذلك أيضاً - فى القضاء الإنجليزى -- أن يقوم تاجر بتوريد بضاعة لآخر‎ :)١( 
فيتقدم التاجر لإثيات أن كل عملائه الآخرين الذين‎ ٠ فيدعى هذا أن التاجر ورد له سنفاً رديثاً‎ 
اعتاد توريد هذه البضاعة لحم بمتدحون بضاعته . «هذه واقعة متعلقة بالدعوى وإن م تسكن‎ 
فيقبل إثباتها » لأنها وإن لم تكن حسمة إلا أها تضيف إلى عناصر الإقناع عنصراً‎ ٠» منتجة‎ 
جديداً له فائدته » وقد يؤدى إذا أضيف لعناصر أخرى إلى تكوين محموعة من القرائن القصائية‎ 
والأستاذ عبد الباسط‎ ١8 لصالحه (انظر ق هذا المثل الدكتور محمد صادى فهمى فى الإثبات ص‎ 
. ) ٠5 جميعى ص‎ 

(؟) أما إذا أراد المستأجر تقديم الدليل على أنه وف بديون أخرى غير أقساط الأجرة 
للمؤجر » فهذه واقعة لا تتصل إطلاقا بواقعة الوفاء بالأجرة » فتكون لا هى منتجة ى الإثبات 
ولا هى متعلقة بالدعوى » فلا يجوز قبول إثيالها . / 

(؟) ويقول الأستاذ عبد الباسط جميمى (ص 8ه) إن محكة الموضوع أن ترفض اعتبار 
الواقمة متملقة بالدعوى ؛.لو توافق الطرفان على أنها متعلقة . أما إذا توافق الطرفان على أنها غير 
متعلقة » فلا يسمح القاضى بإثئبانها » لا لآن توافق الطرفين بحملها غير متعلقة بالدعوى ٠‏ بل 
لآ حباد القامى يقتضيه ألا يقبل ديلا اتفق االأصان عل استبماده . 


كر 2 


أعلى من تعلق الواقعة بالدعوى . فكل واقعة متعلقة بالدعوى لا"نكون ضرورة 
منتجة فى الإثبات.» وامكن كل واقعة منتجة فى الإثبات تكون حمّا متعلقّة 
بالدعوى . فن طالب علكية عين وتقدم بواقعة التقادم الطويل سبباً للملكية ؛ 
إذا ادعى أنه حاز العين مدة لا نقل عن خمس عشرة سنة ٠‏ فهذه واقعة مناجدة 
فى الإثبات » بل هى الواقعة الأصيلة ذاتها » وهى بالضرورة متعاقة بالدعوى . 
أما إذا ادعى أن حيازته للعين كانت لمدة تقل عن مس عشرة سنة» فهذه ر'قعة 
متعلقة بالدعوى ولكلها غير منتجة فى الإثبات . 


وقد يقال لماذا يشترط ف الواقعة هذاز. 'نشرطان معاً » وأحدهما ‏ وهو 
الإنتاج ‏ يستغرق الآخرء فكا:يينى أن يشغرط وحده ؟ وهذا ريح من الناحية 
النظرية . ولكن بحسن » من الناحة العملية » فصل الشرطي نأحدهما عن الآخر. 
نقد يطلب الخصم إثبات واقعة يتضح من أول وهلة أنها متعلقة بالدعوى . 
فهذا يك لقبول إثبات هذه الواقعة قبولا مبدئياً » حتى إذا تبين فما بعد أنها 
غير منتجة فى الإثبات رفض القاضى استمرار السير فى إثبات الواقعة أو أضاف 
الها وقائع أخرى نتساند معها . أما إذا أدمج الشرطان فى شرط واحد » وكان 
لابد من أن تكون الواقعةمنتجة من مبدأ الأمر » لم يستطع القاضى قبول إثبات 
الواقعة قبولا مبدئياً » فيتعطل'بذلك طريق الإثبات 207 . 


وكون الواقعة منتجة ف الإثبات مسألة موضوعية لا تخضع لرقابة محكمة 
النقض إلا من حيث قصور التسبيب . أما إذا بنى عدم الإنتاج فى الإثبات على 
أسباب قانونية » كأن كانت الواقعة المراد إثباتها إئما تنسب إذا صحت إلى مالك 
البناء لا إلى حارسه والم.ثول قانوناً هو الحارس لا المالك » أصبح الآمر متعلقاً 


)١(‏ الأستاذ عبد الباسط جميعى ص وه - ص ٠٠١‏ »© ويأق بأمثلة لذلك دعوى إثبات 
الحالة (م ١8+‏ مرافمات) ٠‏ والدعاوى الى ترفم بطلب انتقال امحسكة لمماينة معالم واقعة يحتمل 
أن تصبح حل نزاع أمام القضاء إذا كان يخشى من زوال هذه المعالم ( م ١40‏ مرافمات ) ء 
و الدعاوى الى ترفع بطلب سماع شاهد يوشك أن يموت أو يزمع سفراً قد لا يعود منه أو لا يعود 
قريباً ( م ؟؟؟ مرافمات ) » ورف الدعرى للاستيعاق لحق يخشى زوال دليله (م 4 مرافمات) . 
ويقول أيضا إن القاضى يغربل الوقائم غربلة أولى ليتخير مها ما هو متلق بالدعوى فيجمله فى 
وعاء الإثبات ٠‏ ثم يفربلها غربلة ثائرة ليستبى مها ما هو متتج فى الإثبات . 

6 


تنغت 


مسألة من مسائل القانون ما مخضع ارقابة محكة النقض 00 


5 - الوافم مار انرثئمات قانونا : وجب أخيراً أن تكون الواقعة 

جائرة الإثبات قانوناً . والغانون قد لا جمز إشات واقعة ميقا لأغراض محختلفة . 
ومن هذه الأغراض ما ممت إلى النظام العام والاداب » ك>انحافظة على سر 
المهنة 259 : حرم دن الممّامرة واأربا الفاحش و ببع الخدرات وعدم جواز إنيات 
صحة القذف وحو نااى0» . وقد نمت هذه الأغراض إلى الصياغة الفغنية ٠0٠‏ 
كا هو الآمر فى الوقائع الى ل عطدم مع قريئة قاطعة قررها 'ثقانون . مثل ذاك 
حجية الأمر المقضى » فلا بحوز إثيات واتءة مخا'نة لما هو ثابت فى حم قضالى . 
ومثل ذلك أيضاً أن يطلب حارس الشىء إثبات أنه نم يرتكب مدنأ مع أن القانون 
ل مسثو أءئه عل 0 6 جانيه مفر وض فرضاً غير قال لاثبات الع 10 . 
وكون الواقعة جائرة الإثبات قانوناً ٠‏ ألة قانرن تخضع لرقابة محكمة النفض» 


)١(‏ انظر الأ.ناذ عبد الباسط جميعى ص ١١‏ هامش رقم ؟ والهرا مم المشار إليها . وانظر 
ف أن الواقعة حب أن :كون منتجة (:ووبوزعم) فى الثانون الانجليزى الدكتور محمد صادق 
فهمى ف الإثبات صن 1+4 - ص 584 . 

(؟) تشتمل المواد من ٠85‏ إلى ٠١8‏ من تقنين المرافمات على سلسلة من القيود ى جراز 
الإدلاء بالشجاءة . فتمنع المادة ٠١0‏ الموظفين والمستخدمين, المكلفين مخدمة عامة من أن يدم ! 
ولو بعد تركهم العمل عما يكون قد وصل إلى علمهم ى أثناء قيامهم به ٠ن‏ معلومات م تنشر 
بالطريق القانوف ول تأذن السلطة التختصة فى إذاعتها . وتمنع المادتان ٠٠07‏ و لم١5‏ من عل من 
امحامين أو الوكلاء أو الأطباء أو غيرهم من طريق ميئتة أو تسمه بواقية أو #علومات أن يفشها 
ولو نيد انباء خدمته أو زوال صفته » ما لم يكن ذكرها له مقصوداً به فتط اركاب جناية أو 
جنحة » وذلك إلا إذا طلب منهم ذلك. من أسرها لم . وتمنع المادة 5٠4‏ أحد الزرجين من أن 
يفشى بغير رضاء الآخر ما أبلنه إليه أثناء الزوجية ولو بعد انةفائم' » إلا فى حالة رفم دعوى 
من أحدهما على صاحيه أو إقامة دعوى على أحدهما يسبب جناية أو جنحة وقعت منه عل الآخر . 
ويلاحظ هنا أن الممنوع ليس هو إثبات الواقعة ى ذاتها » بل إثبات الواقعة من طريق ثهادة 
شاهد معين » فعدم جواز القبول لا ينصب إذن عل الواقعة بل ينصب عل الدليل ( اله كتور 
عبد المنعم فرج الصدة فقرة مم ص 8م" ) 

(6) ولكن يجوز لمن لا يريد ترتيب أثر قانوف على هذه الوقائع أن يثبت عدم مشروعيتها 
لآن هذ! هو الذى يتفق مم النظام العام والآداب . 

(4) بيدان ويرو ؟ فقرة 1١1١‏ - وانظر ف -جواز إثبات الراقمة قانوناً فى القانون 
الانجليزى الدكتور محمد صادق فهمى فى الإثيات ص ٠0م‏ - 8١م‏ . 


18 “ينم 


لن عدم جواز إثباتالواقعة .جع دائماً المحم والقانون عنم هن هذا الإثنات 
أنها فى الأصل مسائل مو ضوعية لا تخضء لرقابة حكة النقض (2© . 


ثباننا - عسم.يء لدابت 


6 - المصوص الفائري: : تنص المادة 88 من التقنين المدنى على 
ها بأى. * 
وعلى. الدائن إثبات الالتّزام . وعلى المدين إثبات التخلص منه 0" , . 


19ل القر قي كون الزاقفة عر معدة فى ونث ركز دن عا" الاثباك اماعيدم 
تكون غير منبجة فى الإنات فان ذلك يرجم إلى ثىء ى طبيعتها . اد الواقمة فى ذاها لا تزدى 
إلى إثبات المطلوب ٠»‏ إما لسبب موضرعى كالميارة لمدة تمل عن حمس عك : سنة ٠‏ و[إمااسيب 
قانونى كالتمويص دسبب انهدام البناء يطلب من مانكه لا من حارسه . والواقعة عند ما تكون 
فير جائزة الإثبات فإن ذلك يرجع لا إلى ثىء فى طبيعتها ٠‏ بل إلى عارضى قانون بنع من جواز 

إثباتها » ولو م يقم هذا المانم أو لو زال لكانت الواقعة جائزة الإئبات . 

ويحسن أيضاً أن مميز بين عدم جواز قول الدعوى وعدم جواز قبول الواقعة وعدم جواز 
تبول الدليل . فالدعرى لا يوز قبرها لأسباب معروفة ٠‏ كأن تكرن مرفوعة من غير ذى صفة 
أو من غير ذى أهلية . فإذا كانت الدعوى مقبرلة وتقدم الحصم بواقمة لإثبانها , فقد تكرن هذه 
الراقعة غير جائزة الإثبات لسبب موضورعى أو لسبب #انوف على النحر الذى قدمناء . فإذا كانت 

الواقعة جائزة الإئبات » فقد يتطلب القانون لإثباتها دليلا كتابياً فتكون اابينة أو القرائن دليلا 
غير مقبول ( انظر فى هذه المسألة الأستاذ عبد الباسط جميعى ص 56 - ص 3550). 

. تاريخ النص : ورد هذا المعى ف المادة 5+ه من المشروع اللمهيدى على وجه مطابق‎ )١( 
ف المشروع البائى » بعد أن ذكرت الجنة أن‎ 4١+ وأقرته لجنة المراجعة على أء.!. ته .. رقم‎ 
المقصرد بعبارءة « إنا 9 اإلئزام » هو إثبات نصد. الالتزام . ثم أقره مجلس النواب دون‎ 
. تعديل نحت رقم غ4 ؛ فاجنة الشيوخ و مجلس الشيوخ حت رتم كم"‎ 

وقد جاء ى المذكرة الإيضاحية المشروع التهيدى فى صدد هذا النص ما يأق : «وقد احتذثى 
المشروع مثال التقنيدات اللاتينية » وأخذ بنظام تقييد الإثبات ٠»‏ فبدأ بتعيين من يكلف بإقامة 
الدليل أو اال عبئه . وقد قصد من الأغذ بهذا النظام إلى اتقاء تمك القضاء وكفالة حسن سير 
العدالة وتأمين استقرار المعاملات . وكل أولثئك من قبيل الاعتبارات العامة التى يض ء. 
لا لتوجيه التقييد ى عمومه فحسب »© بل وكذلك لتوجيه الأحكام التطبيقية ق خصوصياها » 
ولا سيما ما تعلق مما بتعيين من يكلف بالإثيات . ورد الأحكام المتملقة هذا التعيين إلى قاعدة 
احترامالوضم الثابت أصلا فالأصل فى الإنسان براه الذمة » فمل من يدعىالتزام غيره ويتمسك 
بذك بما يخالف هذا الأصل أن يقيم الدليل ءلى دعواء». ريجمرعة الأعمال التحضيرية ص ٠٠0‏ 6). 

رم « الوسيط ج ؟ ) 
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ويتابل هذا النص ف التقنين المدنى السابق المادة 2127078/9١5‏ - وق 
التقنينات المدنية العربية الأحرى : فى قانون البينات السورى لا شىء92؟ » 
وف التقنين المدنى العراقى المواد من 44؛ إلى 44/8 »وق تقنين الموجمات والعقود 
اللبئانى المادة 757 » وف التقنين المدنى للمملكة الليبية المتحدة المادة 4277101 

)١(‏ كانت المادة 14 من التقنين المدنى السابق تنص على ما يأق :3 على الداى 
إثبات دينه » وعل المدين إثبات براءته من الدين » . وهذا النص يتفق ى الحم مع نص 
التقدين الجديد . 

(؟) جمعت قواعذ الإثبات الموضوعية وإجراءاما الشكلية » فى سورية » ى قانون واحمد 
صدر فى ٠١‏ ححمزيران (يونية) ١١4407‏ وسمى «قالون البينات فى المواد المدنية والتجارية © . 
ولا يتضمن هذا القانون نصاً يقابل نص انادة 8ع من التقنين المدنى المصرى . ولكن. الباب 
الأول منه تضمن قواعد كلية ى الإئبات » م:. نحو ما نحن بصدد.ء . ننصت المادة الأولى على أن 
: تقمم البينات إلى :+ ١‏ الأدلة الكتابية «- الثبادة + القرائن 4- الإقرار 
وس المين ٠س‏ «االماينة واالخيرة» . ونصت المادة الثانية عنى أن « نيس للقاضى أن حك بعلمه 
الشضمى » . ونصت المادة الثالثة عل أنه ه يحب أن تكون الوقائم الى براد إثبانها متعنقة 
بالدعوى ومنتجة فى الإثبات وجائزا قبولها ‏ . 

(0) نصوص التقنين المهفى المراق : م + 44 - الأصل براءة الذمة . م ه44 ل اليقين 
لايزول بالشك . م 445 - يضاف الحادث إلى أقرب أوقاته . م 407+ ١‏ الأصل بقاء 
ما كان على ما كان » والأصل ف الصفات العارضة العدم ؟ - وما ثبت بزمان يحكم ببقائه » 
ما لم يوجد دليل عل خلافه . م م44 - ١‏ - البينة على من أدعى ومين عل من أنكر 
؟ - والماعى هو من يتمسك مخلاف الظاهر » والمنكر هو من يتمسلك بإيقاء الأصل . 

نصوص تقننين الموجبات والمقودا البنانى : وضعت قواعد الإثبات الموضوعية وإجراءاتها 
الشكلية جميعا ». فى لبئان» فى تقنين أصول الحا كات المدنية (فانون المرافمات)» وم يتضمن هذا 
التقنين نصاً يقابل المادة 84 م من التقنين المانى المصرى . غير أن تفئينالموجبات والمقود اقبنان 
تضمن هذا النص » فقضت المادة 5070 من هذا التقندن بأن من يدعى أنه دائن يحب علبه إثبات 
حقه » فإذا ما ثم هذا الإثبات كان عل من يدعى أن التزامه قد انقضى أن بعيت صدق مدعاه . 

نصوص التقنين المدفى المملكة الليبية المتحدة : م 01م ل عل الدائن إثبات الالتزام » 
وعل المدين إثبات التخلص منه (مطابقة للمادة 588 من التقنين المدنى المصرى) . 

ويتبين من النظر إلى هذه النصوص أن التقنينات المدنية قبلاد النربيه فى هذه المسالة تكاد 
تكرن واحدة . فنص التقنين المصرى يطابقه فص التصين اللبى ويكاد يط بقه نمس التقنين 
البنانى . أما التقنين المراق فقد أورد نصوصاً متعددة أخذها عز المملة » وهى خلخص فى 
أمرين : )١(‏ أن البينة على من ادعى والمدعى هو من يتمسك مخلاف الظاهر » رانين على من 
.أنكر , انكر هو من يتمسك بإبقاء الأصل . (؟) فالأصل هو براءة الذمة وبقاء ماكان مل 
ما كان . وتطبيقاً لذلك يكون الأصل فى الصفات المارضة هو المدم » ولايزول اليقين يلشك » 
ويضان الحادث إلى أقرب أوقاتهءوما ثبت بزمان بحم ببقائه ما لم يوجد دليل على علافه ‏ 1 


الا 


وف التقنين المدنى الفرنمى المادة 0116© . 


45 س ايز تمييى مى ككل عسء الرمبات مى اتسين : أول تنظم 
لقواعد الإثبات يتصل بتعيين من من الاصمين بحمل عبء الإثبات ٠‏ أى من 
منهما يكلف بالإثبات دون الآخر . وتعبين من محمل عبء الإثنات من الحصمين 
بكاد يتوقف عليه » فى كشر من الأحوال » مصير الدعوى من الناحية العملية . 
فقد يكون الحق متراوحاً بينهما » لا يستطيع أى منهما أن يثبته أو أن ينفيه » 
فالقاء عبء الإثباءت على أحدههما معناه حك عليه أو حكم الخصمه 90© , 


فيعئينا إذن أن نبين من حمل عبء الإثبات . وهذه مسألة ها ناحيتان : 
ناحية المبدأ وناحية التطبيق . 


دمج الأقيات من ثاخنة المبذا : 


لام - اليم على من ادع ى واليمينى على مى ابر من الميادىء 
الممررة فى الفقه الإسلاى أن البينة على من ادعى والعين على ءن أنكر 29 . وق 


ح وهذه المادىء كلها تتفق مع المبادىء الى سنقررها ف القانون المصرى . فالذى سنقرره ق هذا 
الصدد يصلح إذن أن يكون مبادىء مقررة ق التقنينات العربية امتختلفة الى قدمنا نصوصما . 

(1) ننقل فق قسم الإثبات من هذا الكتاب نصوص التقنين المدنى الفرنى إذ يقلب أن 
تكون هى الأصل الذى أخذت منه نصوص التقّئين المدنى المصرى الجديد فى الإثبات . وهذا هو 
نص المادة ه١6١‏ من التقنين الفرنسى : «من يطالب بتنفيذ الزام يحب عليه إثباته . 
كذفك من يدعى التخلص من التزامه يجب عليه أن يثبت الوفاء به أو أن يثبت الواقعة الى أدت 
إل انقضائه» 

186 .نامج 13 04016 ومتأهوناطه عمن'0 نمنانعنع'٠!‏ عتمقاءمء أباو سشاع)»٠‏ 
أنه؟ 16 ناه العتوعنهم 16 أعقأأكلاز أأهل ,غممطنا لمعاءوم ع5 تنا تتااعه بأمعتتتعنا220 
.**02نامعنلط0 دمة ع0 «ومنتاعمناءتك'٠1‏ أ)زناله2م 3 ناك 
(؟) الموجز المؤلف ص 560١‏ - استئثات مختلط ١5‏ ينار سلة 1966# م6١‏ 
ص 4م - |١‏ نوفير سلة 1681م ه) ص 9*9 . 

(6) عن ابن عباس رضى اه عمما أن النبى صل اله عليه وسل قال : ٠‏ لو يمل الناس 
بدعوام لادعى أناس دناه رجال وأمواهم ؛ ولكن البينة على المدعى ». رواه البخارى ومسل . 
«لبيو, بإمناد صحبح : ١‏ البدنة على المدعى والمين على من أنكر » . (طرق الفضاء فى الشريعة 
|الإعلامية للأستاء أحد زإراعيم ص 9'). 55 


ساكراكات 


القانون المصرى وسائر القوانين الحديئة توجد القاعدة ذاتها » فالمدعى هو الذى 
حمل فى الأصل عبء الإثبات » سواء كان دائنا يدعى ثبوت الدائنية أو مديناً 
يدعى التخاص من المديونية كا تقول المادة 88" . 


ولكن ببقى أن نحدد على وجه الدقة من هو المدعى . 


هو أولا من برفم الدعوى على الغير يطالبه محق معين . فهو مدع ق دعواه 
هذه » وعليه عبء إثبات ما يدعيه . فلو أن شخصاً طالب آخر بلغ معين » 
فعليه أن يثبت مدبونية المدعى عليه بهذا المبلغ له » بأن يثبت مصدر الدين » تصرقاً 
قانونياً كعقد قرض أو عقد بيع أو واقمة قانونية كعمل غير مشروع أو إراء 
بلاسبب . ولو طالب شخص آخر ملكية عين فى حيازة هذا الآخر ٠‏ فعل 
المدعى أن يثبت سبب ملكيته هذه الدين » تصرفاً قانونياً كوصية أو عقد بيع 
أو واقعة قانؤنية كيراث أو شفعة . 


- 


حب ويقول الأستاذان بيدان وبرو ( جزء ناسم فقرة ٠‏ ص 78١‏ هامشضش رقم ١‏ ) إن 
القاعدة النى نقفى بأن البينة على المدعى ليست ءكا قد يتوهم ؛من القواعد الى كانث مقررة ىكل 
العسور . فهى م تظهر ى الغانون الرومانى إلا منذ أخذ البريطور ؟ناءافم يحمى ممرد الميازة 
فيحمى الوضم الظاهر » وعندئذ ألتى عبء الإثئبات عل من يدعى خلاف الظاهر . أما ى القانون 
الفرنمسى القديم » فقد كانت العادات القديممة تحمل عبءه الإثبات عل المدعى عليه لا على المدعى 3 
و إن كان ذلك يبدو غريباً وهذا بسبب الصبغة الجنائية للدعرى ف القديم ىما نزل بوضم المدعى عليه 
دون وضع المدعى . بل إن هناك من |اوثائق ؛ الى برجم إلى ما قبل المصور الوسطى » ما يثبت 
أن دعوى الاستحقاق الى يكلف فيا المدعى بإثبات ملكيته لم تكن “رفم » وفقاً هذه المادات 
القديمة . إلا ضد الحائز بسوه نية أو الحائز ضد القانون » مما حمل عل الظن بأن الحائز هو الذى 
كان عليه أن يثبت أن حيازته مشروعة . ولم تظهر القاعدة الى تقضى بأن البينة على المدعى ى 
القانون الفرنمى القديم إلا تدرجاً ى المصورالوسلى » نحت أثر إحياء ألقانون الرومانى وبفضل 
القانون الكنسى برجه خاصى ( «نظر فى ذلك رسالة تقنيه +ممع0ه7 فق نظرية عبء الإثبات 
ليرن سنة ١401١‏ ص ١١‏ وما بمدها ) . وينهى الأستاذان بيدان يرو إلى القول بأن من 
الخطأ حسبان الفاعدة الى تقضى بأن البينة على المدعى من القواعد الى ملها البداهة وتقفى بها 
طبيعة الأشياء » فإن الواقع من الأمر أن هذه القاعدة نم تظهر إلا بعد أن نظم القضاء تنظيماً خاساً 
و إلا بعد أن برز المبدأ الأى يقضى بحماية الأرضاع الظاهرة . 

ولمل ذلك يكشف مما الفقه الإسلاى من فضل التقدم » فقد قرر هذه القاهدة منذ البداية 'ى 
عصر ل تكن فيه معروفة فى أوريا . 


تخ 88 عد 


ولكن ليس من الضرورى أن بيكون المدعى هو من رفع الدعوى . فقد 
يدف المدعى عليه الدعوى بدفع فيصبح مدعياً فى هذا الدفع . وعليه هو يقع 
عبء إثباته . فى الأمثلة المتقدمة قد يدفع المدين بأنه وى دينه » فعليه إثنات 
هذا الوفاء . وقد يدفع الحائز للعمن بأنه هلمكها بالتقادم » فعليه إثبات ذلك 20 , 
فيمكن إذن لأول وهلة أن نقول إن هن محمل عبء الإلبات هو المدعى 
في الدعوى والمدعى عليه ى الدفع ٠‏ فكلاه| مدع فق دعواه0©. ممئعج) 


(ا5عء +م1ع8 عم متامععلاع زز ذناع1 .مللوطهعم الطتمناعهة 


)١(‏ ويأق بودرى وبارد مثل يبين فبه كيف يتناوب المدعى والمدعى عليه عبء الإثبات 
بطالب المودع با'وديعة وعليه عبء إثباتها » فيدفم المدعى علبه بأنها هلمكت بقوة تاهرة وعليه 
عبء إثبات الهلاك ٠‏ فيدفم المدععى بأن هذا الهلاك غير ميرىءه ادمة المدعى عليه لأنه كان معذراً 
#تناعمع مع دنص) وعل المدعى إثبات الإعذار ٠.‏ ف.دفم المديمى عليه بأن ذمته قد رت 
بالغ من الإعذار لأن الوديمة كانت لابد تملك بالةوة القاهرة حى لو كانت قد سامت للمودع 
وعل المدعى عايه هنا عب. الإثبات (بودرى وبارد م ققرة .)5٠١58#‏ 

ويبين الفةيجان خطأً ما جرى عليه القضاء اله. نسى فى عقد التأمين على الحياة » عندما تشترط 
شركة التأمين لاستدقاق قيمة التأمين ألا يكون المؤمن عليه قد انتحر ما لم يكن الانتحار نتيجة 
فقده لوعيه بأن كان :ونا . فالقضاء الفرنسى الى عبء إثبات الانتحار وعبء إثيات العدام 
النون كلمما عل شركة التأمين (نقض فرنمى + أغسطس منة 805 ١‏ داللوز وبادع-ه وو 
استثناف ليون /ا١‏ فبراير سنة (وم١‏ دالالرز ؟كهةهو ل هو استئاف باريس ١١‏ يولية 
منة ١847‏ داللوز ع« وسم لمع ؟) . ويقول الفقهان إن شركة التأءين تحمل عبء إثبات 
الانتحار » وعل ورثة المنتحر عبء إثئبات جنون مور مم . وقد اضطرت شركات التأمين. لنتق 
هذا القضاء. أن تشترط صراحة فى عقبود التأمين تميلعبء إثبات الجنون للورثة (بودرى وبارد * 
فمرة ٠4‏ ك_انظر أيضاً الد كتور عبد السلام ذهبى فى الأدلة جره أ لاسن د احص .)١٠١9‏ 

وهذا ما جرت به المادة 765 من التقنين المصرى ٠»‏ فمّد نصت الفمر تان الأو ليان منها عل 
باياقه 3:8 انيرأ ؤمة الوين من التزامه بدفع مبا لغ التأمين إذا انتى. المزين عل حياته . 
امم ذلك يلنزم المؤمن أن يدفم لى يؤول لوم الحق 3 يساوى قيمة احتياطى النأمين ب 
؟ ح فإِذا كان سبب الانتحار مرضاً أفقد المريض إرادته ٠‏ ب التزام المزمن قاتماً بأ كله . 
وغل المرسن . اثبات أن ال مين عل نياتة نات متتير] 6 .وعل الميغفيد أن يفيت أن أخزين عل 
حياته كان .قت انتحا ء فافقد الإرادة» . 

(0:وقه ات غكة الضي أن المسكن امدق مل الآثنات هونن يدك الدعريئ إشكار] 
رد لقلا بنع عليا من الإنكان © آماتية اعاسعل الدغرى يدفتها + “قله سير ذلك 
مدعياً مطالباً بأن يقبم الدليل على ما يدءيه . وعلى ذلك يكون الدفم بإعار الشفيع ادعاه من 
المشترى ؛ وهو المطالب بأن يقدم الدليل عليه (نقض مدفى 8١‏ ينابر سنة ١945‏ مجدوءة عمر اه 
دنم ؟؟ ص )4١‏ - وقضت محكة النقض أيضاً بأن صاحب الدفم هو المكلف بإثبات دلعه» حت 


للا 


4] - اليم على من يرعى غمز ف ال صل : ولكن هذه القاعدة 
تحول بساطها دون مواجهة الصعوبات الى تعرض ف العمل . فقد بقع أن المدعى ؛ 
حتّى فى الدعوى الى رفعها » لايكلف بالإثبات » بل يكلف به خصمه وفقاً 
لطبيعة وضع كل منهما . فن رفع دعوى على جاره يطالبه بسد مطل لايكلف - 
وهو المدعى فى الدعوى ‏ بائبات أن جاره فتح المطل دون أن يكون له حق 
ارتفاق » بل الجار - وهو المدعى عليه هو الذى عليه أن يئبت أن له حدق 
ارتفاق يجيز فتح المطل 1 فى هذا المثل يقع عباء الإثبات على المدعى عليه 
لا على المدعى » لأن طبيعة الوضع تقضى مخلو العقار من حقوق الارتفاق حبى 
يثبت ذو المصلحة عكس ذلك . 


ومن ثم فان القول بأن المدعى هو الذى حمل عبء الإثبات لايستقم فى حميع 
الفروض » فوجب إذن البحث عن قاعدة تكون أكثر انضباطاً 2١2‏ . وقد 
وضعت قاعدة فى هذا الصدد من شقين » تستعجيب لطبائع الأشياء . فقيل إن من 
يتمسك بالثابت أصلا لايكلف باثباته » أما من يدعى خلاف الأصل فعليه هو 


يقع عبء إثبات مايدعيه ()اعءذل تنب أء )نط سبعه المدطممم دبنهد0) . ذلك 


ح كا أن المدعىهو المكلف بإقامة الدليلعل دعواء . فإذا دفم المدين بأنه من صغار الزراع فلا 
بحوز توقيع الحجز على ملكه » كان عليه إثبات هذا الدفع . ذلك هو حكم القانون المدنى ٠‏ كا 
أنه حك المادة الأولى من القانون رتم 4 لسنة ١٠1١#‏ الحاص بمدم جواز توقيع الحجز على 
الأملاك الزراعية الصغيرة » فإن هذه المادة بعد أن نصت عل أنه ٠‏ لا يجوز توقيم الحجز عل 
. الأملاك الزراعية الى بملكها الزراع الذين ليس لهم من الأطيان إلا خسة أفدنة أو أقل . . . » 
قد أضافت أنه «ليس للمدين أن يتنازل عن المّسك هذا الحظر » بل يحب عليه السك به لغاية 
وقت صدوو حك تزع الملكية عل الأ كبر » وإلا سقط حقه فيهه . وتمسكه بالحظر مقتضاء أن 
يتولى هر إثبات موجبه ٠‏ أى إثبات أنه زارع وأنه لا بملك أ كثر من خسة أفدنة وأنه كان 
كذلك. وقت نشوء الدين . فإذا قضت المحكة بقبول الدفع بعدم جواز الحجز بناء على أن الدائن ‏ 
مع عدم إنكاره أن المدين بملك أقل من لخمة أفدنة ‏ ل يقدم مايثي تأن المدين كان رقت ندر 
الدين » بملك أكثر من ذلك القدر ٠‏ فإنها تكون قد خالفت قواعد الإثبات (نقض مدن م بناير 
سلة ١115‏ مجموعة عمر ه رتم ٠١‏ ص 8”9). 

)020( وقد أريد لهذا السبب توسيع دائرة مفهوم لفظ «الماعى» . فقيل المدعى هو من يروم 
أثبات أمر خى يريد إزالة أمر جل . وقيل المدعى من إذا ترك تراه » أى من إذا ترك الحصومة 
لا يحبر عليها ٠‏ والمدعى عليه من إذا ترك الجواب أجير عليه ( الأستاذ نشأت فى الإثبات ١‏ 
فقرة 4٠‏ ). 


عضن ]1 37 د 


أن من يتمسك بالثابت أصلا » وإن كان من الجائز ألا يكون على حدق هن ناحية 
الواقع والعدالة » إلا إنه من ناحية القانون ومن أجل استتمرار التعاءعل يحب أن 
حمى » فيترك على الأصل دون أن يتكلف عناء أى إثبات 22 . وهذا دو الشى 
الأول من القاعدة . أما من يدعى خلاف الأصل فهو يستحدث جديداً لاتدعمه 
قرينة بقاء الأصل على أصله » فعايه أن بثئبت هذا الجديد <تى يتمتع شمابة 
القانون . وهذا هو الشق الثانى 29 . 


9 - فى تطان الحقونه اكئهب: الدصل هو راءهً الرّم : وق نطاق 
اللقوق العطفيلة الأضل هو ززاةة الدمة سن كل الأزاء.. فق خسف بالأما 
لاإثيات عليه . ومن يدعى خلااف الأصل ( أن يدعى ديناً ق ذمة الغير قله )» 
عليه أن ثبت مصدر هذا الدبن © . فن ادعى أنه أقرض آخر مبلغاً هن المال 
عليه أن يثبت عقد القرض . ومن طالب آخر بشمن مبيع عايه أن يغبت عقد 
الببع . والشربك الذى يطالب شربكه بنصيبه فى االحسارة عليه أن يثبت عمّد 
الشركة وأن يثبت مقدار اللحسارة البى لحقما © . 

)١(‏ وهنا نرى الفقه الإسلاى أيضا يستجيب لهذا المبدأ . فن قواعده المقرر: أن الأصل 
براءة الذمة » وأن الحادث يضاف إلى أقرب أوقاته » وأن الأصل بقاء ماكان على ماكان » 
وأن الأصل فى الصفات العارضة العدم » وأن ما ثبت بزمان يحك ببقائه ما م يوجد دليل على 
خلافه » وأن المنكر هو من يتمساك ببقاء الأصل . وقد رأينا أن هذه نصوص نقلها التقنين 
المانى العراق عن المحلة . 

(؟) ماركاديه ه م ١8١٠‏ فقرة ١‏ - لارومبيير ه م ١١*١٠‏ ص ١58‏ - ديمولومب 
9'فمرةلام١1‏ لوران و١هقرة‏ ١و‏ هيك فمرة م١1‏ بودرى وبارد # فثقرة .7١56‏ 

(؟) بودرى وبارد « فقرة 5١506‏ ص 473١‏ . 

(4) وفد قضت محكة النقض بأنه إذا أدعى شخص أن آخر شاركه فى استتجار أطيان وأن 
الإجارة انهت بالحسارة » فأنكرالمدعى عليه الاشتراك معه ولم يحب عن الحسارة بثىه » فأحالت 
المحكة القضية إلى النحقيق لإثبات قيام الاشتراك وحصول المسارة » ثم مع بوت الاشتراك 
رفضت الدعرى لعجز المدعى عن إثبات الحسارة فها »: فهذاالحك لا يقبل الطمن فيه بدعوى 
مخالفة امحكة فيه لقواعد الإئبات إذ اعتيرت المدعى مع تسليم خصمه بالحسارة مكلفاً بإثبانها » 
وددك لأن إنكار الحصم قيام الشركة المدعاة ينطوى فيه عدم تسليمه بالحسارة ( نقض مدق 
1 ديسمبر سنة ١158‏ مجموعة عمر 7 رتم ١6#‏ ص 40١‏ ) . ملاحظة : كان من الممكن 
استنباط ف, بئة على حصول الحسارة من إنكار المدعى عليه الشركة ثم ثبوتها رغم هذا الإنكار » 
و لكن الظاهر أن الحكة لم تعتير هذه القرينة كافية »وم يستطم المدعى من جهته تككلتها بأدلة أخرى' 


الات 
ويتفرع على ذلك مواقف عدة مخْتار القانون فنها وضعاً يعتعره هو الأصل » 
فن تمسك به لا يكلف باثبات شىء » ومن ادعى خخلافه فعليه عبء الإثبات . 
مثل ذلك الأهلية » فالأصل أن كل شخص أهل للتعاقد مالم تسلب أهليته أو محد 
منها حك القانون ( م ٠١4‏ مدنى ) 27 . ومثل ذلك أيضاً عيوب العقد » فالآصل 
أن يكون العقد سلما من العيوب » ومن يدعى أن بالعقد عيبا عليه إثباته . ومثل 
ذلك أخيرا إجازة العقد القابل للابطال » فالأصل عدم إجازة العقد » ومن 
يدعى أنه أجيز عليه أن يثبت هذه الاجازة © . 


- وفى نطاي الحقووء المبدء:ْ الرصل هو الظاهر : وق نطاق 
الحقوق العينية الأصل هو الظاهر . فالحائز للعين لا يطالب بائبات ملكيتها لأن 
الظاهر هو أن الحائز مالك . والحارج الذى يدعى ملكية العين هو الذى يدعى 
خلاف ذلك ؛ فعليه هو يقع عبء الاثبات ©2) . ومن ثم كان الحائز هو المدعى 


)١(‏ وكالأهلية الصفة » إذا كان قيامها واضحاً فأنها تفرص . أما إذا كانت الصفة قد 
وضح انعدامها . فلا يفترض وجودها » ومن له مصلحة ف قيامها عليه عبء إثبانها . وقد فضت 
محكمة النقض بأنه إذا حصل أحد الشركاء فى إجارة من وزارة الأوقاف على مخالصة من مأمور 
الأوقاف قرر فها أنه دفم جميع المطلوب منه فى الدعوى الى رفمت عليه » ولذلك فقد أخلاه من 
الحراسة والحجز والدعوى والفمان » واعتير هذا الشريك تلك امخالصة مبرئة له من التضامن مم 
شركائه فى عقد:الإيجار فى وفاء الباق من أجرة الأطيان المؤجرة إلهم جميماً متضامنين تحسب 
فص العقد » ولكن المحكمة ذهبت إلى أنه لكى يكون للمخالصة هذا الأثر - بحب أن يقيم 
الصادرة له التخالصة - باعتبار أنه هو المتمسك بها - الدليل على أن من أصدرها بلك التنازل عن 
حق الوقف ق استيفاء أجر: كل الأطيان المزجرة » فإن المحكمة تكون قد طبقت قواعد الإثبات 
تطبيقاً صحيحاً على واقعة الدعوى ( نقض مدنى ١4‏ أبريل سنة ١49‏ مجموعة حمر ٠‏ رتم 4.8 
ص وه/ا). 

(؟) وقد فضت محكمة النقض بأن عبء إثبات إجازة عقّد قابل للابطال انما يمع على عائق 
مدعى الاجازة . وإذن فى كان الطاعن قد ادعى أن مورث المطعون علها قد أجاز بمد بلوغه سن 
الرشد عقد البيع الذى عقده وهو قاصر . فإن الحك المطعون فيه إذ ألى عليه عبء إثبات هذه 
الواقعة لا يكون قد خالف قواعد الإثبات ( نقض مدف 5١6‏ نوفير سنة ١608‏ مجموعة أحكام 
محكمة النقض ٠‏ رتم 784 اص ٠١#‏ ). 

(6) وقد قضت محكمة النقضى بأنه إذا لم تثبث الملكية للمدعين بالسند الذى أسسوا عليه 
دمواهم » فلا يكون للمحكمةأن تتخذ من عجز منازعيهم - وهم مدعى عليهم فى الدعوى - عنس 


2 

عليه دائماً فى دعوى الملكية (21 . وذلك مالم يتبين من مستندات المدعى أن الظاهر 

يؤيد دعواه وينى دفاع المدعى عليه ٠‏ فعندئذ ينتقل عبء إثبات الملكية 
إلى المدعى عليه 0" , 





> إثبات ملكيتهم بالتقادم دليلا قانونياً على شوت ملكية المدعين وهم المكلفون قانوناً بإثبات 
دعواهم ( نقض مدق 4 ١‏ يونية سنة ١9146‏ مجموعة حمر رقم07؟ ص 778 - وانظر أيضاً 
٠‏ أكتوير سنة ١945‏ مجموعة حمر ه رتم لاه ص ١5-198‏ فبراير سنة ١940‏ مجموعة 
مر ه رتم 155 ص 8ه ) . وقضت محكمة النقض أيضاً بأنه مى كان ناظر الوفف الواضم 
اليد عل العين مقرأ بتبعيها للوقف . فلا شأن لمدعى ملكيها ى مطالبة الناظر بكتاب ولا بإشهاد 
على الوقف . وعل هذا المدعى و حده تقديم الدليل المغبت لدعواه » وخصوصاً إذا كان الرقف 
قدبما برجم إلى ما قبل صدور لانحة ترتيب احا كم الشرعية ى 5١‏ من مايو سنة ١807‏ الى 
أوجبث لأول مرة إجراء الإشهاد عن الوقف لإ'باته » وكان قبلها إثبات الوقف خاضما لأحكام 
الشربعة الإسلامية النى لا تستلزم فيه كتابة ولا إثجاداً ( نقض مدق 88 يتاير سنة ١91410‏ 
مجمرعة مر ه رتم ١48‏ ص 8058 ) . وقضت محكمة النقض أيضاً بأن تقرير الحم أن المدعى 
علبه م يكسب ماكية الآطيان الى يطلب المدعيان ثرت ملكيهما لها بأى سبب من أسباب كسب 
الك لا يفيد بذاته و بطريق الازوم ثبوت ملكيتها للمدعيين . فى كان الحم ٠‏ إذ قضى بثبوت 
ملكية المدعيين للا'طيان موضوع النزاع . قد أقام قضاءه على أن المدعى عليه نم يكمب ملكية هذه 
الأطيان بأى من عقدى شرانه أو بوضم اليد المدة الطويلة أو القصيرة » كذلك ل يبين الحم كيف 
آلت الأشياء إلى المدعيين من آخر كان قد اشتراها فى حين أنهما ليسا من ورئته » ولم يتحدث 
عن عقد القسمة الميرم بين هذا المشترى وأخوته » ولا عن كيفية إفادته ملكية المدعيين. مى كان 
الحم قد أقام قضاء على ذلك فإنه يكون قاصراً ( نقض مد ١١‏ فراير منة موأ مجموهة 
أحكام النقض ؟ رقم 358ص ١8م  )‏ وقضت محكمة النقض أيضاً بأنه إذا قضت الحكمة 
بإحالة الدعوى على التحقيق بناء على طلب الطرفين ليبين كل مهما ما يدعيه من تملكه الأرض 
موضوع العزاع بالتقادم الطويل المدة » وبعد أن انتهت اللحكة من سماع شهود الطرفين رجحت 
أفرال شهود المدمى على شهود المدعى علهم» فليس فيما أجرته مخالفة لقواعد الإثبات ( نقض مدنى 
4 مارس سنة ١همهة!‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رقم 41 ص 7 ) ) . رقضصت أخيراً تأنه 
بحسب الحككة إذ هى قضت برفض دعوى الطاعنين أن تستند ى ذلك إلى عجزهم عن إثبات 
سبب ملكيتهم “دون أن تكون فى حاجة إلى بيان أماس ملكية المطمون علها الى لم تكن إلا مدعى 
علها ى الدعرى (نقض مدفى ١‏ مارس سئة ١81‏ مجموعة أكامالنقض 8 رقم 5و ص .)00٠0‏ 
أنظر 'يضاً استتنان مختلط ١‏ #يناير سنة 1401 م ١+‏ ص 188- ١4‏ ديسمير سنة 1686| 
ما ص 4١‏ - 55 أبريل سنة 1105م ها ص (١١1؟.‏ 

)10( دبمولرمب 794 فقرة ١8‏ - لوران ١9‏ فقرة 4١‏ - بودرى وبأرد م ص5600.٠٠‏ 
حص ؟؟4 . 

(؟) نقض مدقف 586 أبريل سلة ١404‏ مجموعة أحكام النقض ه رتم ١51‏ 
ص 16آلم , 


4لا 

وكذلك الظاهر أن حق الملكية خال من أن يثقل يحق عيى . فالمالك إذا 
تمساك بذا الظاهر لا يطالب بائياته . ومن يدعى خلاف الظاهر ٠»‏ بأن يدعى 
مثلا أن له حق ارتفاق22 أو حق انتفاع أو حق رهن على العبن ٠‏ كان عليه 
فهو أن يكت قيام الحق الذى بدعيه » ولو كان مدعى عله فى الدعوى الأصلية » 
لأنه يدعى خلاف الظاهر 29 . 


5< واابت فرصا نابت أصمر وكانابت ظاهرا : وقد بحل 
بحل الأصل ف نطاق الحقوق الشخصية ومحل الظاهر ق نطاق الحةوق العينية 
وصع بفرؤس 'القَانون وجوده عن طريق قرينة قانونية ييمها . فيكون الثابت 
فرضاً كالثابت أصلا وكالثابت ظاهراً . 

مثل ذلك أن يرفع المضرور دعوى نعويض على المكلف برقابة قاصر صدر 
منه عمل غبر مشروع أصاب المدعى بالضرر . وقد كان القياس يقتضى أن بئبت 
المدعى ؛ فوق العمل غير المشروع الصادر من القاصر ٠»‏ تقصيراً من المكلف 
بالرقابة فى تأدبة واجبه . ولكن القانون فرض أن هذا التقصير قد وقع منه 
ممقتضى قريئة قانونية أقامها ضده ( م 1 فقرة " مدنى ) . فلا يكلف المدعى 
إثبات التقصه وينتقل عبء الإثبات إلى الملدعى علله فيثيت أنه قام يواجب 
الرقابة أو أن الضرر كان لا بد واقعاً ولو قام مهذا الواجب بما ينبغى منالعناية. 
وكذلك الهال فى مسثولية حارس الحيوان عن الحيوان؛ وق مسئواية حارس البناء 
عن مهدم البناء؛ وف مسثولية حارس الآلات الميكانيكية أو الأشياء الى تتطلب 
حراستها عنابة خاصة » كل هؤلاء فرض القانون فى جانهم التقصير » فدعى 
التعريض لا يكلف بائبات تقصيرهم » بل لا بسمح لم القانون أن يثبتوا أنهم 
قاموا بواجب العناية لأن قرينة التقصير هنا قرينة قانونية لا تقبل إثبات العكس 

.و٠0 ا ص‎ ٠٠ يناير منة 1196966 م‎ ١١ استكاف مختلط‎ )١( 

)20( بودرى و بارد ؟ فمرة 6506 صح | 159 . هذا وقد قضت محكة النقض بأن تمتر 
العقارات بالتخصيص وفقا لنص المادة 5884 مختلط داخلة ضمن الملدقات المثار إلما ى 
المادة المذكورة ١‏ وتباع مع المقار المرهون مالم يتفق صراحة عل حلاف ذلك ٠‏ ويقه عبه 

يقع عل 


إثيات هدا الاتفاق عل من يدعيه ( نقض مدى ١4‏ يناير سنة 19684 مجموعة أحكام النقض 
0 رتم #؟دصس ))٠١‏ 


هلاب 


(المواد 1175و1717 فقرة أولى و17 من التقنن المدنى) . والمدعى بدن 'لايكلف 
إثبات سببه المشروع ٠‏ لأن القانون فرض أن يكون لكل دين سبب مشروع » 
وينتقل هنا عبء الإثبات إلى المدين فعليه أن يثبت هو أن الدبن سببه عير 
مشروع ( م١٠‏ فقّرة ١‏ مدنى ) . كذلك يعتير السبب المذكور ف العقّد هو 
السبب الحقيققى » حى يق المدبن الدليل على ما مخالف ذلك ( م ١7‏ فقرة ١‏ 
مدنى ) . والتأشير على سند ما يستفاد منه براءة ذمة المدين قرينة على الوفاء » 
فينتقل عبء الإئيات من المدين إلى الدائن » وعلى هذا أن بثبت أن المدين لم يقم 
بوفاء الدبن (م 549 مدنى) . 

وق نطاق الحقوق العينية » إذا فرضت قيود معينة نحد من حق مالك العقار 
فى البناء عليه » فالمدعى الذى يرفع دعوى على المالك متمسكاً بأن هذه القيود 
هى حقّوق ارتفاق لا مجرد التزامات شسخصية لايكلف بائبات ذلك » لآن القانون 
أقام قرينة على أن هذه القيود هى حقوق ارتفاق » فاذا أراد المالك أن ينفى أنها 
حقوق ارتفاق وأنها ليست إلا التزامات ششخصية انتقل إليه هو عبء هذا الإثبات 
(م18١٠‏ فمرة ١‏ مدلى) . 

ومن هذه الأمثئلة نرى أن القرينة القانونية إذا كانت قاباة لإثبات العكس 
إنما تقل عبء الإثبات ممن يتمسك مما إلى خصمه » أما إذا كانت غير قابلة 
لإثباتالعكس فانها تعفى من يتمسك بها من الإثبات إعفاء نائيً ولاتقتصر على 
نقل عبء الإثيات 290 . 


)١(‏ يلاحظ الفقه الحديث أن القول بأن القرينة القانونية تنقل عبء الإثبات إذا كانت 
تقبل إثبات المكس ٠‏ وتعق من الإثبات إعفاء نائياً إذا كانت لا تقبل إثبات الدكس ٠‏ هو 
قول تموزه الدقة . ذلك أن القريئة القانونية سواء كانت قابلة لإثبات المكس أو غير قابلة » 
تقتضى من يتمسك بها إثبات وقائع معيئة هى الى عينها ':1”..ن لقيام القرينة . فكأن القرينة 
القانونية لم تعف من الإثبات أو تنقل عبئه ٠‏ وإنما هى بقلت الإثبات من محل إلى نحل آخر 
(#اناععم عل عوعمعهوادئل: : فبدلا من أن يثبت المدعى الواقمة المراد إثباتها يثبت واممة 
أخرى متصلة بها » وإثبات هذه الواقعة الأحرى يعتبره القانون إثباتا للواقمة الأولى . فالقانون 
إذن 2 كا تقدم القرل ٠‏ لم يعف من الإثبات أو ينقل عبته » وإنما أيدل ى الإثيات واقعة 
بأخرى . ولا يزال من يحمل عبء الإثبات ملزما بإثبات هذه الواقمة الأخعرى ». ل يعف من 
إنباجا وم ينتفل عبء إثباتها من عاتقه إلى عاتق خصمه ( انظر فى هذا الممى بيدان وبرو » 
نضّرة ١١١١‏ رفقرة 1١1٠90١‏ ). 3 


- كزلده كيه الي على من ير عى غمرف ماهو ثاب سْثعمر : 
ومن يتمسك بما هو ثابت أصلا أو ظاهرا أو فرضاً بمكن أن نقول إنه يتمسلك 
ما هو ثابت حكاً . وهو لايكلف بالإثبات كا قدمنا » بل هن يدعى خلاف 
ما هو ثابت حكأ هو الذى حمل عبء الائيات . كذلك الحال فيمن يتمساك 
بما هو ثابت فعلا0*© » لايكلف هو أيضاً بالاثبات » وإتما حمل عبء الااثبات 
من يدعى نخلاف ما هو ثابت فملا . والثابت فعلا هو ما أقام الحصم الدليل عليه 
بالطرق القانونية » حقيقة أو ضمناً . 

مثل ذلك دائن برفم دعوى الدبن على مدينه ٠»‏ فيدعى نخلاف الأصل وهو 
براءة الذمة كا قدمنا » فعليه إذن عبء إثبات الدءن . فاذا ما أثبته حقيقة بسند 
مكتوب مئلا » فلا يجوز للمدبن أن يدعى وفاء الدبن » أى خلاف ما هو ثابت 
حميمة » إلاإذا عل عبء إثات ما بدعيه . 

ولو أن المدين فى المثل الذى قدمناه لم يكلف المدعى بائيات الدبن حقيقة » 
بل دفع الدعوى بالمقاصة » كان هذا مثابة إقرار ضمنى منه بالدين » فيكون 
الدين ثابتاً ضمناً. وعلى المدين إذن عبء إثبات اثقضاء الدين بالمقاصة لأنه يدعى 
حلاف ما هو ثابت ضمنئاً . ش 


وهذا النظر الجديد » وإن كان صحيحاً فى ذاته » لايؤدى إلى هدم النظر القدىم . فى القرينة 
القانوئية القابلة لإئبات المكس ٠‏ ينتقل الإثبات من محل إلى حل آخر ٠‏ ولكن مى أثبت 
المدعى الوائمة البديلة ‏ كون المسثول هو المكلف بالرقابة مثلا ل انتقل عبء الإثبات فملا 
من عاتقه إلى عاتق المكلف بالرقابة » فيصبح هذا مكلفاً أن يثبت أنه قام بواجب الرقابة . وق 
القريئة القاءرنية غير القابلة لإئبات المكس ٠‏ ينتقل الإثئبات أيضا من محل إلى حل آخر ٠‏ 
رلكن مى أثيت المدعى الواقمة البديلة ‏ كون المسثئول هو حارس الحيوان أو البناء أو الآلة 
الميكانيكية مثلا مس أعى فعلا إعفاء نجائياً من إئبات الواقعة الأصيلة » وهى وتقوع خطأ من 
هذا المثول . ولا يقال أن هذا الإعفاء الهائى لا جدوى فيه للمدعى ما دام يبى مكلفا بإثبات 
الواقمة البديلة » فإن الإعفاء فى هذه الحالة له فرائد لايستهان با ٠‏ ذلك أن إثيات الواقمة البديلة 
يكون غادة أيسر بكثير من إثبات الواقعة الأصيلة ٠‏ فركون المدعى فى الهاية قد تخفف كيرا 
من منرونة الإثبات . على أننا سثرى عند الكلام فى القرائن القانونية غير القابلة لإثبات' المكس 
أن حقيقة هذه القرائن هى أنها قواعد موضوعية لا قواعد الإثبات . 

)١(‏ وقد آثرنا أن نستعمل هذا اللفظ ” فملا » بدلا من اللفظ ٠‏ عرضاً ٠‏ الذى استعملناء فى 
الموجز (انظر ص 5# )١‏ واستعماه الفقه المصرى معنا ثم استعملته محكمة النقض (+ مارس سنة 
9407| مجموعة عمر ه رتم ١1٠‏ ص ه7ام) » لآن اللفظ الأول أدل عل الممنى المقصود . 


#ل#الا 
ومن ثم نرى أن البينة تكون على من يدعى خلاف ما هو ثابت فعلا » حقيقة 
كان هذا النبوت أو ضمنئاً . 


- اسععرصض عبر عام شمن ,بل عبء الرئيات ' ونستطيع 
بعد ما قدمناه أن نضع المبدأ الآنى : كل من يتمسك بالثابت حكما - أصلا أو 
ظاهراً أو فرضاً ‏ أو بالثابت فعلا ‏ حقيقة أو ضمنا ‏ لا بقع عليه عبء 
الإثبات . وإنما يقع عبء الإثبات على من يدعى خلاف الثابت حككا أو فعلا » 
لأنه بدعى خلاف الأصل أو الظاهر أو المفروض أو الثذايت » فوجب أن حمل 
عبء إثبات ما يدعيه20 . وغنى عن البيان أن نحديد من حمل عبء الإثبات 
مسألة قانونية تخضع لرقابة محكمة النقض . 


5 كيف بوص بالدئبات معط من مل يمر : متى نعين أى 
الفصمين حمل عبء الاثبات» وفقاً للمبدأ العام الذى قدمناه » كان هذا الخصم 


)١(‏ وقد قضت محكة النقض بأن الأصل خلوص الذمة » وانشغالها عارض . ومن ثم كان 
لإثبات عل من يدعى ما تالف الثابت أصلا أو عرضاً ( وف الغة التى اخترناها : حكا أو 
فملا ) مدعياً كان أو مدعى عليه . فإذا رفم الموكل دعراه بندب خبير لتحقيق الحسابات الى 
قيدها وكيله فى دفار الدائرة ٠.‏ فهذه الدعوى لاتعدو أن تكون دعرى نحقين حاب بين موكل 
ووكيله غايئها تعيين المبالخ الى قبضها الوكيل من أموال الموكل فانشغلت بها ذمته والمبالخ الى 
صرفها فى شؤونه فبرئت عنها ذمة الركيل . فهى لا تخضم ولابد لقاعدة الإثبات العامة السابق 
ذكرها ٠‏ فيتعين على الموكل وورثته إثبات قبض "'ركل مال الذى يدعون أنه قبضه . فإن 
نملوا ٠‏ تمين على الوكيل وورثته أن يشبتوا صرف هذا 1١‏ ل فى شؤون الموكل أر مصيره إليه . 
فإذا كان الثابت بتقرير المبير أنه اعتدد نى حصر البالغ الى وصلت إلى الوكيل على الدفاتر التي 
كان هر برد فها حساب وكالته ؛ فإنه يكون على ورثئة الوكيل » وقد أقام الموكل بما قيده 
الركيل بالدفائر الدليل على ابشفال ذمة مورهم بما ورد فها من مبالغ » أن يقيموا هم بدورهم 
الدليل على خلوص ذمته مها كلها أو بعضها . فإذا اعتمدت الحكة على تقرير المبير الذى آخذ 
مور هم بعسجزهم عم عن إثبات براءة ذمته من مبالغم ثبت وصولا إلى يده من الدخائر الى تبدها 
جا » فإجا لا .كون قد غالفت القانرن ( نقض مدنى ١‏ مارس سنة ١911‏ مجموعة ' 

د #ماراص 0م ). 
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حوالمحائ باقامة الدلبل بالطرق القانونية على صحة ما يدعيه . فاذا ادعى شخص 
أنه أفرس شخصاً آخر مبلغاً من المال » فعليه أن يثبت عقد القرض . ولكنق 
هل مدني ذلك أن يثبت أيضاً أن عقد القرض خال من جميع أسباب البطلان » 
وهذه ترجع إلى التراضى وا حل والسبب وإلى الأهلبة وعيوب الارادة من غلط 
وتدليس وإكراه واستغلال » ثم ينبت بعد ذلك أن العقد بعد أن انعقد صحيحاً 
3 ينقتس الدبن الذى بشأ.عنه بأى سبب من الأسباب كالوفاء والتجديد والمقاصة 
وأحاد الذمة والاراء ونحو ذلك » ثم بعد أن يثبت أن الدين لم ينمض يثبت أيضاً 
أنه لم يالحفه أى تعديل » وهكذا .١‏ 


من الواضح أن عبء الاثيات ؛ إذا فسر على هذا النحو » ينوء به الحصم . 
ونذلك تقضى الضرورة أن يقتصر الحصم على إثبات عقد القرض . وبعد ذلك 
بستعان بالقرائن البى قدمناها . فما هو ثايبت حكماً أو فعلا لا يكلف باثباته » 
وإذا ادعى خصمه نخلاف ما هو ثابت حكماً أو فعلا حمل هو عبء الاثيات . 
ويترتب عل ذلك أن القرض متى أثبته الدائن » كان من الثابت حكماً أنه خال 
من أسباب البطلان » فاذا ادعى المدين أن العقد قد لحقه سيب مها فعليه هو أن 
بئبت ذلك كا أسلفنا . ثم متى ثبت عقد القرض » أصبح ثابتاً فعلا » فاذا ادعى 
المدين خلاف ذلك » بأن ادعى أن الدين قد انقضى بسبب من أسباب الانقضاء 
أو أنه قد حقه أى تعدبل » فعليه هو عبء الاثبات كما تقدم القول 20©. 


ونرى من ذلك أن عبء الاثبات لايثقل كاهل أحداالحصمين دون الآخر» 
بل هو يوزع بين الحصمين على النحو المتقدم0؟ . وقد بقع هذا التوزيع بحم 


)١(‏ بلانيول وريبير وجابولد لافقرة |47٠٠‏ ص 18م - صن 456م. 

)١(‏ ويضع الأستاذ ديموج مبدأين أساسيين فى حمل عبء الإثبات . أولما أن من حمل هذا 
العبه لا يلتزم بإئبات جميع الشروط الواجب توافرها لوجود الحق الذى يدعيه ٠‏ بل يكى أن 
يغبت من الشروط ما بجحمل و جود هذا الح مرجحا (016هاناتممونهم/) . فليس عليه أن يثبت 
أ حقه قد خلا من التدليس ومن الإكراه ٠‏ لأن هذه الوقائم استثنائية ومن يدعى غير الراجح 
حمل عبء مايدعيه ؛ ذلك أنه ادعى شيثاً بميد الوقوع ولكنه مم ذلك قد يقم » فعليه هر أن 
يثبت وقوعه . والمبدأ الثانى فى عبء الإثبات هر أن هذا المبء يممله فى كل -مائة بالذات 1غ 
الذى يستطيع أن يشطلم به فى أقل مشفة (اصعند»#مممصة"4 معنمص 16) ٠»‏ أى فى أقصر وقت 
و بأقل المضايقات و بأيسر النفقة (»..وزمعم عل ,كدمناهت؟ عل ,تقاف عل كمامم 16). ثم س 


4هل/ا ب 


الواقع عقتضى قراءن قضائية بنقل بها القاضى عبء الاثبات محسب تقديره من 
الحصم إلى خصمه . وقد يقع حكم القانون ممقتضى قرائن قانونية ينتهل مرا عبء 
الإثبات'من خصم إلى آخر ٠‏ وقد يقع أخيرا يحكم الا تفاق بين الطرفين . 


66 داع ع قنك 7م لوائع : فئل أن بفع التوزيع 0 
الواقع عن طريق قرائن قضائية ما يأتى : 

)١(‏ شخص ,ريد أن يثبت صورية عمد صدر من أب إلى ولده ٠‏ فيئبت 
إلى جانب علاقة البنوة أن الولد وهو صغير السن عدم الكسب ليس له مال 
ظاهر يسمح بدفع الآن المذكور ف العقد أنه قد دفعم . فتموم قربئة قضائية على 
أن واقعة دفع العن واقعة صورية . فينقل القاضى عبء الإثبات إلى الأب 
ليئبت مصدراً معرناً دفع »نه الولد امن . أو أن حقيقة العفد هبة فى صورة ببع 
وعندئذ يكون له حك الهبة لا حك الببع . 

(؟) شخص يطالب آخر بتعويض لاعتدائه على اختراع له حصل على 
وفقاً للاأوضاع المقررة فى القانون . وعند ذلك ينقل القاضنى عبء الاثبات إلى 
المدعى عليه ليئبت إذا استطاغ » أن هذا الاختراع بالرغم هن صدور براءة 
به وتسعجيلها ليس بالحديد الذى يستحق الحماية . 

(5) أنكر الحصم أن انتم الموقع به على الورقة هو ختمه . فعند ذلك محمل, 
الخمم الآخر عبء إثبات صعة انتم طبقاً للإجراءات المقررة ف القانون . فاذا 
ليت ذلك مه إلى الخصم الأول أيئبت كيف وصل ختمه 
هذا الصحيح إلى الورقة "'ى, عليها التوقيع ؛ ويكون ذلك عن طريق دعوى 


حديدهب دوج إلى وجرت ءءء المبالمة ى "مدير أهمية عبء الإثبات. ذلك أن المصوم لا بد للم 
انر ا - بيهم فهم يتماونون عا الاضطلاع ذا العبء » ولكنه تماون الأعدا. » 
كا يتعاون رب العمل مع اية لعال» وذاك معاون ألهذا دف افيه أن مكو شب و وإيدها. 
رالتعارن ليس مقصورا فحسب عل احه رم يما بيوهم ٠‏ بل -.اوء يتعاءر لو يفا مم 
القاغى فى ذلك . رمس أجن هذا لا يستطيع سعاضى أن يقضى بعنمه وت ذلك عفرمه من لماررن 
الحصوم معه (ديموج فى الأفكارالرئيسية القانون الحاص الفصل السابع س ٠4+‏ - ص 058). 


- 
١ 


ءلم - 
الئزوبر النى يجب أن يسار فيها بطريقها القانونى كا قضت بذلك محكمة النقض 
( نفض مدنى 7١‏ أبريل سنة 1984 جموعة عمر ١‏ رتم لاص 45”). 

(1) شخص يريد أن يثيت أن له حيازة المتزل محل النزاع» فيقدم مستندات 
تثبت أنه هو الذى يؤجر المْزل ويقبض أجرته ويدفع ضريبته . فتقوم قرينة 
قضائية عل أنه هو الحائز للمنزل . وعند ذلك ينقل القاضى عبء الإثبات إلى 
الخصم الآخر ليدحض هذه القرينة القانونية» بأن يثبت مثلا أن الخصم الأول إنما 
يؤجر المئزل ويدفع الضريبة لاالحسابه الشخصى بل لهساب المالك الذى يدير هو 
أعماله . وهكذا ينقل القاضى عبء الاثبات من خصم إلى آخر تبعاً لما يستخلص 
كل مهما من قرائن يكون من شأنه! أن تلنى عبء الإثبات على خصمه . 

(0) موظف فصل من وظيفته » فبرفع دعوى على الحكومة يقول فيها إن 
فصله كان تعسفياً . ولماكان هو الذى حمل عبء إثبات التعسف » فانه يستطيع 
فى هذا السبيل أن يطاب ذم ملف خدمته ليثبت منه تقدير الرؤساء لكفابته 
وللحلقه . فاذا أمكنه دن هذا الطريق أن يثبت ألا غبار عليه من ناحية الكفاية 
ومن الناحية اللملقية » نقل القاضىعبء الإثبات إلى الحكومة لتقول هىبدوره 
لأى سبب بالذاث قد فصلته . فان ذكرت اللمكومة سبباً معيئاً لفصله » نقل 
عبء الإثباث إلى المدعى ٠‏ ليثبت أن هذا السبب غير صميح أو أنه لايكفى 
بفرص صمته لنى التعسف . وهكذا يتناوب الموظف والحكومة الإثبات إلى أن 
بعجز أحدهما عن أن يرد عبء الإثبات إلى صاحبه » فيكون هو المحكوم عليه 
فى الدعوى . 


0١‏ - فو بع عسء لبا ككمم الفاوه : ومثل أن بقع التوزيع بم 
القانون. عن طريق قرائن قانونية ما يأأى : 

)١(‏ يريد الدائن إثبات إعسار المد.ن . هنا يتكفل القانون بتحليل عناصر 
الإثبات ونوزيعها على الحصمين عن طريق إقامة قرائن قانونية . فقد نصت 
المادة 78 من التقنين المدنى على أنه « إذا ادعى الدائن إعسار المدين.. فليس عليه 
إلا أن ينبت مقدار ما فى ذمته من ديون » وعلى المدين نفسه أن يثبت أن له مالا 
يساوى قيمة الديون أو يزيد عليها » . فالدائن إذن يبحمل عب إثبات مقدار ما فى 


8م- 
ذمة المدين من ديون . وعندئذ ينتقل عبء الإثبات إلى المدين : وبكون عليه 
أن يثبت أن له مالا ببى بمجموع هذه الديون . وعقدار كيرة الديون الى يستطيع 
الدائن إثباتها فى ذمة المددن يثقل عبء المدين فى إثبات أن ماله ببى بديونه . فان 
عجز عن هذا الإثيات اعتير معسراً : 


() بريد الحائر أن بثبت أنه كسب الملكية بالتقادم » أى أنيثبت أن حيازته 
استمرت المدة البى حددها القانون عام التقادم . هنا أيضاً بتكف ل المانون بتوزيع 
عناصر الإثبات على الخصمين . فقدنصت المادة 419/1 من التقامن المدلى على أنه : إذا 
ثبت قيام المرازة فى وقت سابق معين وكانت قائمة حالاء فان ذلك يكون قريئة 
على قرامها فى المدة ما بعن الزمنين . ما لم يقم الدليل على عكس ذلك ؛ . فالحائز 
حمل عبء إثبات أن حيازته بدأت فى وقت معين وأنها قائمة حالا. وهنا يقم 
القانون قرباة غلى أن الحيازة استمرت قائمة فى المدة ما بين الزمنين . وينتقل 
بذلك عبء الإثبات إلى الخدم الأبعر . ويكون عليه أن يثبت أنها انقطعت 
ق هذه المدة . 


(5) إذا أمن شخص على حباته » ثم انتحر » برئت ذمة المؤمن ( شركة 
التأمين ) من التزامه بدفع مبلغ التأمين إلى المستفيد . ومع ذلك لاتير أ ذمة المؤمن 
من هذا الالتزام إذاكان سبب الانتحاريرجع إلى فقدان إرادة المنتحر . فاذا مات 
المؤمن على حياته وادعت شركة التأمين أنه مات منتحراً فعرئت ذمتها من الالتزام 
بدفم مبلغ التأمين إلى المستفيد » فانالقانونهنا أيضاً بوزع عبء الإثبات على كل ٠ن‏ 
شركة التأمين والمستفيد . فد نصت الفقرتان الأوليان من المادة 765 من التقنين 
المانى على ما يأنى : )١(‏ تبرأ ذمة المؤمن من التزامه بدفع مبلغ التأمين إذا انتحر 
الشخص امن على حياته . ومع ذلك يلتم المؤمن أن يدفع لمن يؤول إللهم الحق 
مبلغاً يساوى قيمة احتياطى التأمين . (؟) فاذا كان سبب الانتحار مرضاً أفقّد 
المريض إرادته » ب التزام المؤمن قائماً بأ كله . وعلى المؤمن أن يثبت أن المؤمن 
على حياته مات منتحراً » وعلى المستفيد أن يثيت أن المؤمن على حياته كان وقت 
انتحاره فاقد الإرادة » . فشركة التأمين حمل إذن عبء إثبات أن المؤمن على 
حياته قد انتحر . وعندئذ يفرض القانون فرضاً قابلا لإثيات العكس أن الانتحار 
كان بارادة المنتتحر » وأن هذا لم يكن فاقد الإرادة وقت انتحاره . فينتقل عبء 

(م * الرسيط + ؟) 


اير - 

الإثبات إلى المستفيد . وعليه أن يثبت » تى يستحق مبلغ التأمين بأ كله » أن 
المتتحر كان وقت انتحاره فاقد الإرادة 2١2‏ 

(؛) عقد أبرم بطربق المراسلة . ولككن الموجب ادعى أنه عدل عن إبجابه 
قبل أن يتم العقد . فعلى الخصم الآخر أن يغبت أن العقد قد تم إبرامه ‏ أى أن 
الموجب قد علم بالقبول - قبل هذا العدول . ويوزع القانون عبء الإثبات بين 
الحصمين » إذ تنص المادة 4١‏ من التقنين المدنى على ما يأنى : « ينتج الاعبير عن 
الإرادة أثره فى !لوقت الذى يتصل فيه بعلم من وجه إليه ؛ ويعتير وصول التعبير 
قربنة على العلم به » ما لم يقم الدليل على عكس ذلك ه ٠‏ فعلى الخصم الآخخر الذى 
قبل الإيجاب أن يثبت أن قبوله وصل إلى المو+.ب فى وقت سابق على الوقت 
الذى عم فيه بعدول الموجب عن إبجابه . وعند ذلك يفرض القانون أن الموجب 
قد عم بالقبول وقت وصوله إليه . فينتقل عبء الإثبات إلى الموجب . وعليه أن 
يثبت أنه بالرغم من وصول العبول إليه قبل عدوله عن الإيجحاب » إلا أنه لم يع 
به إلا بعد عدوله وعم الخصم الآخر ببذا العدول . 

() باع شخص مالا ملكه . وبعد موته نازع ورثة البائع المشترى فى أن 
ان المذكور فى عقد الببيع صورى » وأن البيع قد صدر فى مرض الموت فيكون 
وصية » ومن ثم لا ينفذ إلا من ثلث التركة . يوزع القانون عبء الإثبات هنا 
أيضاً بين الورثة والمشترى . فقد نصت الفقر نان الثانية والثالثة من المادة 15و 
على ما يأنى : 7١‏ - وعلى ورئة من تصرف أن يثبتوا أن العمل القانونى قد صدر 
من مو رهم وهو فى مرض الموت » ولم إثبات ذلك مجميع الطرق » ولا حنج 
على الورثة بتاريخ السند إذا لم يكن هذا التاريخ ثابتً  .‏ - وإذا أئيت الورثة 
أن التصرف صدر من مورلهم فى مرض الموت » اعتير التصرف صادراً على 
سبيل التبرع » مالم يثبت من صدر له التصرف عككس ذلك . كل هذا مالم 
توجد أحكام خاصة تخالفه » . فالورثة إذن محملون عبء إثيات أن البيع قد 
صدر فى مرض الموت . ومتى أثبتوا ذلك قامت قرينة قانونية على أن العقد 
مقصود به التبرع وأن تمنآ ما لم يدفع . وعند ذلك ينتقل عبء الإثبات إلى 
المشترى . وعليه أن يثبت أنه دفع للبائع تمنآ لا يقل عن قيمة المبيع بمقدار ياوز 
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. انظر ما قدمناء فى هذه المألة فقرة 407 فى الحاشية‎ )١( 


حت “الات 
ثلث التركة » وإلا فان البيع » فيا تجاوز فيه زيادة قيمة المبيع على الكّن ثلث 
التركة » لا يسرى فى حق الورثة ( م /ا/ا4 مدلى ) ٠‏ 
ونرى من الأمثلة المتقدمة أن كل قرينة قانونية قابلة لإثبات العكس ليست 
فى الواقع إلا توزيعاً لعبء الإثبات بين االحصمين » يتكفل به القانون . 
من الأمر باثبات كاءل قاطع . ولا هو يكلف - على عكس ما ذهب إليه 
الأستاذان أويرى ورو(© - باثبات كل عنصر من العناصر الى تنكون 


)١(‏ يذهب أوبرى ورو إلى أن الحصم الذى يحمل عبء الإثبات بحب أن يثبت حميع 
العناصر الواقعية والمانونية للحق (انمعل) الذى يتمسك به 0 الفائدة المايوذية (لوعن! ععقممغط) 
الى يدءجا . ويقف عبء الاثبات عند هذا الحد . فلا يلتزم ال حصم بإئبات أنْهد م الآاساتن أو 
الظرو ف الى كان و جودها ينم من كسب الحق (]إزم0عل نك 2ن1)ندأناوء1'3 ف عاعاوطه) أو 
يؤدى إلى سقوط الفائدة القانونية (لههة! 606806 بيك عءموغطعة0) . ولا ياتزم كذك أن 
يثبت أن الحق لم يدخل عليه تعديل أو ينحن به قيد لمصلحة خصمه 041684م 4ان 25م 8'م) 
(عننوىع»307 همد عل 2086م اق امأعراوة: يرهم (ربرى ررد ١١‏ فقرة 44لااص 4م 
ررض 5م- ص .)9٠‏ 

ويعترض بارتان ( ص وم حاشية رقم 4 مكون )عل الي ها نر واف الى رأنقات 
الحق » وياى على المدععى عبء إثبانها » والواقعة الى تكو نقذ معت اف السام علق أو أكون 
قد علقه )أو قيدرة ونه ن- و عيل" الدع عله :وان ريه اتاج يفول نذا" ارين ذا سرون 
له » وإذا كنا نز مع أن نضب هن المدعى وناك ثاءلا ويذاهمى أن يليت جيم الودثم دوت ا 
ولكن ااواقم من الأمر أن 1 ننطة لبت أمدعى وإئبات ثاملن حى با لقسية ف الرأعقة 0 اعشقدات 
الحى 5 وإن با جين الاجتراع الس لمحب عايه 3 يدت صدوا زر براءة له بالاخيرا 8 أنه سحدل 
هذه البراءة » وعل المدعى عليه أن يغبت أن الاختراع ايس حديد مم أن جدة الاختراع هى من 
العناصر المكونة للواقعة مصدر حدق ابرع ومع دلك يهم عبء إلباجا على المدعى عليه لا على 
امجرع . 

م ى حاشية ثانية (دم ١4‏ مكرر خامساً 65(نا0مإنان) يعتر ص باردن عى ما حمل أو برى 
ورو عب الإئبات فيه على المدعى عليه » ويستعرض و هذا الصدد فروض مختلفة علص مها 
إلى أن عبء الإثيات فيها إنما يقع على المدعى لا على الماعى عليه ٠‏ وينتهى بالعارة الآآتية ؛ 
#إفارة موجزة © :آي كان القفريت الذىانقك عند 4 يذعوة أوبرى ور المانع مس نشوء 
الحق .6 يقابل به انعدام الشر وط الضرورية لوجود الحق »© فإن قاعدة أ تذق عبء إلأت هذا 
المانع على عاتق المدعى عليه تبدو لنا ل وهذا أقل ما بممكن أن 'قول ‏ 'عدة مشكوكا فيها 
غم مماسكة ن"( 7 عسنت: 


88م - 


منها الواقعة مصدر الح المدعى به . وليست ال حقيقة القضائية الى يتولى إثباهما 
بالحقيقة المطلقة التى لايداخلها الشك . فالقانون لايطلب المستحيل . وإنما يكتفى 
من حمل عبء الاثبات أن يقنع القاضى بأن الأمر الذى يدعيه أمر مرجح 
الوقوع محيث يكون من المعقول التسلم بوقوعه فعلا » وينفى ١‏ القاضى ما بقى 
من شلك محوم حول الأمر بأن ينقل عبء الائبات إلى الخصم الاخر ليغيت 
أنه » بالرغم من الظواهر الى ترجح وقوع الأمر » توجد قرائن أخرى نجعل 
الراجح مرجوحاً . ثم .رد عبء الاثبات إلى الخصم الأول ؛ ليدم هذه القرائن 


كٍِ 3 فى حاشية ثالثة (دتم مكرر سادساً وعزير»5) يتناو ل بارتان الاستثناء الشانىف ‏ سقوط 
الفائدة القانونية المدعاة (مدو00اه1 [دع16 ععقهمغط دال ععموغطء06) - فيقول بعد 
استعراض فروض مختلفة ى أحوال سقوط الحق إن عب الإثبات فى هذه الفروض يقع على 
المدعى لا على المدعى عليه خلافاً لما ذهب إليه أوبرى ورو . 

ثم ى حاشية رابعة (رقم ١‏ مكرر سابعاً 5و©1]م56) يتناول بارتان الاستثناء الثالث والأخير 
- تعديل الحق المتمسك به أو تقييده لمصلحة الحصم لاج مهناك 765)2 ناه لممأأوءع 5 نلمم) 
(عدوولاما أزمءل ال عرنووء1'307 عل )قمعم ل فيقول لو أن دائناً أ برأ دمة مدينه 
لإعسار طارىء محتفظاً بالحالة الى يعود فيها المدين إلى اليسار » ثم طالب المدين بعد يساره » فإن 
'على الدائئ أن يغبت أنه استببى الصفة المدزية لحقه » وليس عل المدين أن يثبت أن الدين قد تحول 
بإبراء الذمة إلى التزام طبيعى ولو كان الإبراء مقروناً بتحفظ . 

ثم ينهى بارتان ( فى الحاشية رقم ٠‏ مكرر ) إلى عرض ما يقبرحه هو بديلا مما ذهب إليه 
أوبرى ورم » فيقول : إن توزيع عبء الإثبات لا يكون عل تمط واحد » بل مختلف تبعاً لما 
إذا كان يراد إثبات واقعة مادية » كوقو ع حادث » أو إثبات حالة نفسية » كالنية أو كالعل 
بالغلا . و مختلف كذلك تيماً لما إذا كان يراد إثبات واقعة مادية محضة . كتسايم الطرد لآمين 
النقل ليستخلص من هذه الواقعة واقعة مادية أخرى لابمكن إثباتها بطريق مباشر كتلفما بالطرد 
بعد ضياعه أو فقده » أو إثبات واتعة مادية ليستخلص «نها إما علاقة السببية بين واتعتين » 
أن نشية معينة بين فنيفين: كرون المثارثة تيوناءن” ننه أن تنفينه. العراما بائرة أن النزاياً 
بالإسءاف والماعدة أو إنقاصاً لالتزامات مرهقة أو تفسيراً فرضه القانون أو ارتضاه العلرفان 
باختيارهما لعملية قانونية ...... ويحسن أن نحلل ما صدر من أحكام التضاء فى هذه المشا كل 
نحليلا و صفيا . وسيؤدى هذا التحليل دون شك » إذا تعمقنا فيه إلى المدى الممكن تصوره » إلى 
تحديد ما أسميه «أسرا طبيعية من الحصومات" (5عه ناز[ دعل وأ1اء207م وك![أمرة)) . فإذاعرض 
امشتغل بالقانون مسألة جديدة غير متوقعة ى توزيع عن الإتاشدع أكنه أن عد من بين هده 
« الأسر الطبيعية “" ما يصلح لمقارنة الجديد به » بل ما يصلح أن يعتير طايقة قفا حتينة 
لشدة المشاجة » فقيس المديد عليه » ويصل من هذا القياس إلى الحل المنشدود. (قارن بلانيول 
وريير وبولانسيه ؟ فقرة اا1١؟).‏ 


8868م - 

بقرائن أخرى نعيد للأمركفة الرججان . وهكذا يتقاذف الحصمان الكرة » كل 
منهما يدفعها إلى صاحبه » إلى أن يعجز أحدهما عن ردها » فتسقط من بذه » 
وسجل على نفسه االحسارة 20 . 

فلا نبالغ إذن فى القول بفداحة عبء الاثبات . فان الحصم يتخفف من هذا 
العبء بأمرين : (أولا) بتحليل الواقعة المراد إثباتها إلى عناصر متعددة يتوزع 
بين االحصمين عبء إثباتها » فيقوم كل منهما بنصيبه فى هذا العبء . (ثانياً ) بعدم 
مطالبة الخصم - ف العناصر الى يكلف بائيام! ‏ بائبات قاطع يصل مها إلى 
درجة الحقيقة المطلقة . بل يكفى أن يثبت رجحانها . وهذا هو شأن الحقيقة 
القضائية . لايقدر لها أن تصل إلى مرتبة الاطلاق29© . 


6 وقد جاء فى الموجز للمؤلف فى هذا المعى ما يأف : ه ويدسن من ذلك أن مهمة كل خم 
فى الدعوى هو أن٠ينقل‏ عبء الإثبات إلى خصمه . فإن عجز الحصم عن الإثبات خش دعواء . 
وإن استطاع هو الآخر نقل عبء الإثبات إلى الخصم الأول ٠‏ وعحز الحصم الأول عن الإثبات 
خسر هذا الحصم دعواهء » إلا إذا استطاع نقل عبء الاثيبات إلى الحصم مرة ثانية . وهكذا . 
وعبء الإثبات يقع داماً قل عمق ,يدع :نيعا الفا لما هو تابنت سه أن عرضا أو ظافرا أو 
بتهها: قرينة كاثو نه :وترىدية ذلك أن القائى التضاقة لست تسق بيه شان 
الحقائق » ( الموجز ص 80١‏ ) . 

(؟) فق رصالة حديثة ( موتيلسكى بإطاوان8100 فى نظرية المناصر المكونة الحقوق - باريس 
منة م54١‏ ) » امخذ المؤلف هذه العناصر أساساً لرأى ذهب إليه فى مسألة عبء الإثبات . 

فهو مميز بين مر حلتين : عبء الادعاء (02و)وعت!1ج'! 06 عوعوطء) وعبء الاثبات 
(عانعمم عل مونقط) . 

| - فعبء الادعاء ينحصر فى أن المدعى يحب أن يضمن ادعاءه جميع العناصر الى تكون الحق 
المدعى به . وهذا مايسميه المؤلف بالعناصر المكونة للحق(1زمع0 ذال 5دداء)2عممفع كأمعصم614) . 
فإن أغفل شيئاً من هذه العناءعر » رفضت دعواء . ومن ثم يظهر المعنى المقصود بعبارة © عبء 
الادعاء » » فالمدعى حمل عبء ادعاء جميع المناصر المكونة للحق الذى يدعيه» وإلا خسر دعواه: 
وذلك حتى قبل الانتقال إلى مرحلة عبء الإثبات » بل وحى لو حضر وحده فى غيبة خصمه » 
وم يدكر جميع المناصر المكونة لحقه » فإنه مخسر دعواه لمصلحة خصمه الغائب - و لكن التطبيق 
الحرق هذه القاعدة قد يفضى إلى الاستحالة . فلو أن البائع طالب المشترى بشمن المبيع لون 
عليه » طبقا لحرفية هذه القاعدة » أن يضمن ادعاءه وقوع التراضى على المبيع والمّن ٠»‏ وأهلية 
المتعاقدين » و خلو النراضى من العيوب » وتوافر شروط المبيع » وو جود سبب مشروع الخ .. 
فلا بد إذن من أن يتخفف من يبحمل « عبء الادعاء » من بعض هذه المناصز » عن طريق 
مايسميه المؤلف بنظرية الإعفاء (وع5دعمدنل 5ع4 غذ:مغط 13) . و الإعفاءات الى ترد على #عبء حت 


اك 
/اة - ثعيين مى يقع علي عتم الواثبات كار ابر تعاىء (اللتعريل 
الز تفاقى لتواعر عبسء الرسات) : وغنى عن البيان أن القواعد ااى قدمناها ى 
عبء الإثبات قل أن تعتير من النظام العام » لأن الكثير منها لم يوضع إلا لحاية 
الحصوم . فن الجائر إذنءما لم يوجد نص يقضى بغير ذلك »عند ما يضع القانون 





حت الإدعاء » نوعان : إعفاءات عمّلية (2)10006[1»5: وعودةمؤ:ل) وإعفاءات قانونية 
(و6ادع16 وعومعموزل) . فهناك شروط لا بد من توافرها لوجود الحق المدعى به » ولكنا 
شروط بحب عقلا وبداهة (معمعلزبة'0 )معدم ننوءة) افتراض وجودها إلى أن يقوم ى 
شأنها نزاع . من ذلك الشروط العامة الواجب توافرها فى كل دعوى وق كل حق وق كل التزام 
وفى كل عقد . هذه تدخل نحت « الإعفاءات العقلية » » فيمنى المدعى من تضمْين.إدعائه ها إل آن 
ينازع فيها المدعى عليه . أما الشروط الى ميز لمق المدعى به وتخصصه فهذه يجب أن يتضمنها 
الادعاء . ويدخل أيضاً نحت « الإعفاءات العقلية » المفهومات المركبة (وعئ«ة1م20م> 15 0م) 
كفهرم البيع ومفهوم الزواج ؛ فتبى على ما هى عليه من ركيب » إلى أن يقم فى شأنها أزاع » 
فمند ذلك جب تحلياها (مدهز:زوهمجموء06) إلى العناصر الى تتركب مها . « والإعفاءات 
القانوزية » قد ينص علما القانون صراحة » كا فعمل ق النص على افتراض حسن النية » فيعءقى 
المدعى من إثبات هذا المنصر . على أن أكثر « الإعفاءات القانونية » لا نص عليها ٠‏ ولكها 
تستخلص من ثنايا النصوص (عوفعغ»اه'1 +دوم عناغع06 غ66 ]ز0ل ع|[ا») » فحيث يعمد 
القانون » لا إلى تنظيم عنصر من عناصر الحق » بل إلى تنظم الوضع احالف له » يكون عل 
المدعى عليه عبء إثبات هذا الوضع الخالف » وذلك كا فمل القانون ى تنظيم عدم الأهلية 
و البطلان وانقطاع التقادم ووقفه والشرط والأجل والتعسف ف استمال الحق والوصية . و مخلص 
المؤلف من ذلك إلى و ضع القاعدة الآئية فى « عبء الادعاء ه : « عل الحصم الذى يطالب محق 
أن يضمن ادعاءه جميع الظروف الى تقابل المناصر المكونة هذا الحق » هام يوجد لديه إعفاء 
عقل أو قانونى » . 

هذا هو ٠‏ عبء الإدعاء » من حيث المبدأ . أما من حيث التطبيق : فالمدعى إما أن ينوه بعبئه» 
فلا يضمن ادعاءه ٠‏ بعد جميع الإعفاءات »© المناصر اللازمة » فيخسر دعواه دون انتقال إلى 
مرحلة الإئبات . وإما أن يقوم بعبئه » فيضمن ادعاءه المناصر اللازمة . عند ذلك يأتى دورالمدعى 
عليه. وهذا إما أن ينازع فى الوقائمالمدعاة » فمليه عبء المنازعة (هه0)هاوعاهمء عل عمرقطء) » 
أى عليه أن ينازع منازعة جدية ى أحد المناصر المدعاة » وإلا كسب المدعى دعواه دون أن ينتقل 
إلى مرحلة الإثبات . وإما أن يقر بالحق المدعى به ولكن يدعى أن هذا الحق “قد انقضى أو لحقه 
تعديل » فمليه فى هذه الدعوى المقابلة (صمناع8-عومح) عبه الادعاء المقابل » وعليه أن يضمن 
ادعاءه جميم المناصر المطلوبة » وعل المدعى أن يقف من هذا الادعاء المقابل موقف المنازع أو 
موقف من يدمى اد قابلا آخر » وهكذا . وينّهى القاضى إلى تصفية « نقط النزاع ٠‏ 
(تنكنهنانا مانع؟) . وهذه هى الوقائع المنتجة ف الدعوى والى بقيت محلا للنزاع بين الخصمين . 
وعند ذلك ينتقل القامى إلى مرحلة الإثبات . َ 


لام - 


قرينة قانونية تنقل عبء الاثبات إلى خصم معين حماية للخصم الآخر . أن 
يتمق الطرفان مقدماً على إلغاء هذه القرينة » وإعادة عبء الاثبات إلى من 
كان ينتفع مها » فيتزل بذلك عن الهاية الى منحها له القانون » ويكون فى هذا 
تعديل اتفاق لقواعد عبء الاثبات . وهو صحيح قانوناً . 

ونأتى بأمثلة لذلك : )١(‏ الأصل ف الضرر الذى محدثه الايوان أن حارس 
الحيزان هو المسئول عنه » إلاإذا أثبت هذا أن وقوع الضر ركان بسبب أجنى 
(6 175 مدنى ) . ولكن يجوز الاتفاق مقدماً على نل عبء الاثات إلى 


ح ب - وعبء الإثبات يقتصر على "نقط التزاع» بعد حص ها على الوجه المتقدم . فبناك «نقط أزاع» 
مخلفت عن تصفية ادعاء المدعى فيحمل المدعى عبء اثبانها . وهناك « نقط نزاع » أخرى تخلفت 
عن تصفية ادعاء المدعى عليه فيقع عبء إثباما على المدعى عليه . وهكذا يتوزع عب الإثبات 
بين الحصمين . كل محمل نصيبه منه . ونتناول نظرية الإعفاء عبء الاثبات كا تناو لت عبه 
الادعاء . غير أن الإعفاء هنا لا يكون إلا إعفاء قانونيا (1ادعة1 وومءموزك) ٠»‏ أما الاعفاء 
المقل (16ا6مه2)10ع ع5معم5ذ0) فيمتام لأنه وعب الادعاء لايقوم مع قيام المزاع , , الزاع هنا 
فائم فرضاً . فيمى كل من الحصمين من إثبات الأو ضاع االفة الى عمد القانون إلى تنطيمها » 
وفد سبقت الإشارة إلى ذلك . 

وإذا كان الدليل الذى يتقدم به من حمل عبء الإثبات دايلا مقنما للقاضى ٠.‏ صدر الحكم 
لمصلحته . وإذا عجز عن الإثبات » صدر الحم ضده . و إذا كان الدايل يشر به الشك » فسر 
الك لغير مصلحته وصدر الحكم ضدءء وهنا تتبين دلالة حمله لعبء الإثبات . 

هذه هى الحطوط الرئيسية للرأى الذى يتقدم به صاحب الرسالة المتقدمة الذكر . ,و فيس فى هذا 
الرأى نصيب كبير من الابتداع » وإن كان فيه كثير من الترتيب والتنسيق . فتصفية ادعاءات كل 
من الحصمين قبل الانتقال إلى مر حلة الإثبات » ونحديدنقط اللراع بعد هذه التصفية . وتوزيم 
عبء الإثبات بين الحصمين » فيه “رتيب منسق وتسلسل منطى للمسائل الى ينطوى عليها عبء 
الإثبات . ولكن المسألة الجوهرية فى عب. الإثبات ‏ الى رأينا ديموج يعالجها عن طريق فكرق 
الرجحانت (ع50 قاطدمءوز3ع7,) والاصطلاع بأقل مشقة (كامءزمممعمز: 4 كملمم 16) ©» 
ورأينا بارتان يواجهها بالأسر الطبيمية للخصومات (وعهف)ف! عل وعلاءءننهم وعاانهة؟) » 
ويعمد حى إلى نحميل عبء الإثبات فها لمن يريد تعديل وضم مكتسب (عمن"0 62001520108 
عانناوع3 2]100ن516) » ويعمد بارد إلى تحميل هذا العبء لمن يتمسلك بواقعة مخاافة للضم المألوث 
المعتاد (لعنوزط هط اء أهصمم غهاكة'! ععأومم )نو ون) 2 كا يعمد تفينيه ()عمعاعط1) إل 
تحميل المبء لمن يقرم الظاهر ضدهء (عاوزياء مومع ةممة'! اعنوة! عننووع) - هذه المسألة 
الجرهرية يعالجها المزلف بنظريته ف الإعفاء . وهى نظرية لا تزيد ى التحديد والضبط عن هذه 
الآراه الى قدمناها »وقد أسس المولف نفه أنها محوطة بثشىء من الفموض . ونحن إذا دتقنا 
النظر فى نظرية الإعفاء هذه ٠‏ ' 'راها تحرج عما سبق أن قررناه من أن الحصم يعنى من عبه 
الإثبات إذا ادعى ما هو ثابت حكا أو فملا . 


لدوم 


للضرور . فيصح أن بتفق شخصان شريكان فى مرعى واحدعلى أن كل ضرر بقع 
من موائى أحدهما على مواشى الآخر لايكون الأول مسئولا عنه إلا إذا أذبت 
الآخر خخطأ ف.جانبه . (؟) الأصل أن أمين النقل مسئول عن الضرر الذى محدث 
أثناء النقل للشخص أو الشىء الذى ينقله » والمسئولية هنا مسئولية عقدية » فعلى 
أمين النقل إذن يقع عبء الإثبدت . ولكن بحوز الاتفاق مقدماً ‏ ما لم يكن 
هذا شرط إذعان ‏ على نقل عبه الإثبات من أمين النقل إلى المتعاقد معه ؛ 
فيصبح هذا هو المكلف باثبات خطأ فى جانب أمين اننقل على أساس المسئولية 
العقدية لاالمسثولية التقصيرية . (*) إذا جاوز الضرر قيمة التعويض الا تفاق 
(الشرط الجزائى) » فلا جوز للدائن أن يطالب بأكثر من هذه القيمة إلا إذا أثبت 
أن المدن قد ارتكب غشاً (م 58١‏ مدنى) . ولكن يجوز للطرفين أن يتفقا 
مقدمً على نقل عبء الإثبات من الدائن إلى المدين » فيكون للدائن أن 
يطالب بقيمة الضرر التى جاوزت قيمة الشرط الجزاتى ما لم يثبت المدين 
أنه لم برتكب غشاً . (4) المستأجر مسئول عن حريق العين المؤجرة إلا إذا 
أثبت أن الحريق نشأ عن سبب لايدله فيه (م 084 فقرة ١‏ مدنى) . ولكن 
يجوز للطرفين أن ينفقا مقدماً على نقل عبء الإثبات إلى المؤجر » فيكون 
المستأجر غير مسئول عن حريق العين إلا إذا أتبت المؤجر خطأ فى جانبه © 
وبذلك يتحول التزام المستأجر من التزام بتحقيق غاية إلى العزام ببذل عناية 0©. 

وكا يقع التعديل الاتفاق لقواعد عبء الإثبات مقدماً قبل حصول التزاع 
على النحو الذى قدمناه » كذلك يصح أن يقع هذا التعديل أثناء التزاع . فيجوز 
لحصم لم يكن فى الأصل مكلفاً باثبات واقعة أن يتطوع لإثياتها » فاذا أجابه 
القاضى إلى طلبه فليس له بعد ذلك أن محتج بأنه غير مكلف قانوناً بالإثبات . 
ذلك أن تطوعه لإثبات الواقعة مع سكوت خصمه يكون عمثابة اتفاق بينهما 
على نقل عبء الإثبات إليه » فيلزمه أن يضطلع بهذا العبء . وقد قضت محكمة 
النققض بأن القواعد النى تبين على أى خصم يقع عبء الإثبات لا تتصل بالنظام 
العام » ولذا يجموز الاتفاق على مالفتها » وإذن فتى كان الطاعن قد طلب من 

(1) انظر الدكتورسليمان مرقس فى شرح عقد الإيحار الطبعة الثانية سنة ؛ ه9١‏ فقرة مم" 


ص /ا١4-‏ صض 8م١14‏ . 
(0) انظر الجزء الأول من الوسيط فقرة 4٠‏ صن لالا” . 


قم - 


المحكمة إحالة الدعوى على التحقيق لإثبات ما يدعيه؛ فليس له أن ينعى بعد ذلك 
على الحك باجابته إلى ما طلب » حتى ولو كان فيما طلب متطوعا لاثبات ماهو 
غير ملزم حمل عبئه © . 
اننا حار ف الاتات 
| ماشى طرى انرصات (سلط القصوم وساط تمان الزنم 
ى : وم وه 
ف حأنا) 

4 - طرى ارات الى ل سيا القانوره واعمراءابريا وفرة كل 
طربى مرا : رمم القانون طرق الإثبات امختلفة. وهىستة : (1) الكتابة ؛زمعن 
(١)الشهادة‏ أوالبينة عع ممع نمصة) (") القرائن وموم جدودةعم (5)الا قرار 2١0‏ 
(ه) العين ؛معصرءو (5) المعاينة ه2)10]ةاوممء . 

ونبادر إلى استبعاد المعاينة من بن موضوعات القّانون المدلى . إذ هى لاتنطوى 
إلا على إجراءات اصطلح على جعلها كلها من مباحث قانون المرافعات » سواء 
فى ذلك ماتعلق ممما بانتقال امحكمة للمعاينة »«ده:! دعل عازوز؟ (م 188-1١86‏ 
مرافعات) أو ماتعلق بالمعاينة الفنية الى يقوم مها الحمراء (موناععمرة) 7" (م 716 - 


)0( نقض مدق 55 نوفير سنة ١968‏ مجموعة أحكام القض ه رتم +؟ ص ٠08‏ . 

)١(‏ وتعيين الحبير من الرخص امخولة للقافى» فله أن يقدر ما إذا كان لازماً أو غير لازمء 
وله بعد أن يتم هذا التعيين أن يأخذ بتقرير الحبير أو ألا يأخذ به (نقض مد ١١‏ نوفيرستة ١8و٠١‏ 
مجموعة جمر ا رتم ؟ ص ١8-56‏ ذوفيرسنة1 ١498‏ مجموعةجمر ١‏ رقم وص -1١+‏ ١٠مارس‏ 
سلة 1911 مجموعة جمر | رقم 41 صن 4م - ٠١‏ نوفير سنة ١981‏ مجموعة جمر ١‏ رتم 19 
ص 1894- ]| مارس سنة 1985 مجموعة حمر | رتم م896 صن 4107 54-1١‏ ينابر 
سنة ١9101‏ مجموعة حمر م رقم 7+9 ص 4٠١‏ - ه مارس سلنة ١944‏ مجموعة حمر 4 
دتم ٠١‏ ص ١٠م‏ - لم١‏ مايرسنة + ١944‏ مجموعة عمر 4 رقمم؟١‏ ص 905 - م5 ديسمير 
منه ١944‏ مجموعة عمر م رقم ١8‏ ص .٠ه‏ ( الأخذ بالجزء غير الباطل من تقرير الحبير ) - 
أول مارس سنة 0 عمجموعة عمر 4 رقم 5١5‏ ص امه 8١‏ مايو سنهة ١9146‏ مجمرعة 
بحر ورنم 507 ص ١6‏ - 78 يناير سنة ١9410‏ مجموعة عمر هوركم ١45‏ ص 80م - 
١‏ ديسمبر سلة م944| مجموعة عمر ه رقم 805 ص 588 ) . ولكن يحب تعيين خبير إذا 
أوجب القانون ذلك ( كا فمل تقنين المرافمات إذ قضت الفقرة الثانية من المادة ١*»ق‏ تقدير الدعوى 


المتعلقة بالمقار . بأنه إذا كان المقار غير مر بوط عليه ضريبة قدرت قيمته بحسب المستندات الى - 


مهو 


1 مرافعات ) . فتكون طرق الاثات الى تعالج فى القانون المدنى هى 
الحمسة الأولى . وتعيين هذه الطرق وتحديد قيمة كل طريق مما من مسائل 
القانون المدنى » أما الإجراءات التى رسمها القانون للسير فى كل طريق فهن مسائل 
قانون المرافعات ولا شأن لنا مها هنا . 
والكتابة من أقوى طرق الإثبات ٠»‏ ولا قوة مطاقة إذ وز أن تكون 

طريقأ لاثبات الوقائع القانونية والتصرفات القانونية دون تمييز كنا سترى . 
ول تكن ها هذه القوة قدعا إل كاد انام الأرل لتباوة ل وتخام تكن فيه 
الكتابة منتشرة بل كانت الغلبة للأمية » فكان الاعهاد على الرواية دون الملم . 
هكذا كان الأمر فى الفقه الإسلامى وف سائر الشرائع . ثم أخذت الكتابة تنتشر؛ 
وساعد على ذلك اختراع الطباعة » فعات الكتابة على الشهادة وصار لا المقام 
الأول . ومن مزايا الكتابة أنه عمكن إعدادها مقدماً للإثبات منذ نشوء الحق 
دون التربص إلى وقت الخاصمة فيه » ولذلك ممميت بالدليل المعد علاناعىم 
)60025 . وقد أوجما المانون بوجه عام طريقاً للإثبات فى الأحوال الى 
يمكن فها إعدادها مقدماً » وهى الأحوال التى يكون فها مصدر الحق تصرفاً 
قانونياً » فان التصرف القانونى يسهل اعداد كتابة لإثباته من وقت صدوره . 
أما الواقعة القانونية » وهى عمل مادى ٠.فقد‏ لايتيسر إعداد كنابة لإثباتها » 
ذلك يحوز بوجه عام إثباتها مجميع طرق الإثبات لا بالكتابة وحدها . ومن 
مزايا الكتابة أيضاً أنها لايتطرق إللها من عوامل الضعف مايتطرق إلى الشهادة » 
فالشهود يجوز علهم الكذب ٠‏ وتعوزهم الدقة على كل حال » وتتعرض 
ذاكرتجم للنسيان . على أن الكتابة » إذا خلت مما يلحق الشهادة من كذب 
- تقدم أو بواسطة خبير)ءأو كان تعيين البير هو الوسيلة الوحيدة الخصم فى إثبات مدعاه فمند 
ذلك لا يجوز رفض تعيين الحبير بغير سبب مقبول ( نقضصى مدن ه يناير سنة 1١985‏ محموعة 
حمر ١‏ رقم ١1م‏ ص ٠١٠0‏ ) . أنظر أيضاً المادة 8 مدنى وتقضى بأن تندب المحكة » إن 
رأت وجها لذلك » خبيراً لقسمة المال الشائع » وى الكثرة الفالبة من الأحوال يكون هناك 
وجه لتعيين الخحبير . 

وتقارن الأساتذة بلانيول وريير وبولاجحيه بين الحبير والشاهد . فهما يتوافقان من حيث 
أن القاضى يعتمد على أقرال كل مهما فى تكرين اعتقاده . رهما يتفارقان من حيث إن الشاهد 
بخبر عن الماغى أما المبير فيقزر عن الحاضر . والأول يقتصر عل رواية خير » أما الثانى فيبدى 
رأياً فنياً يعين القامى عل البت فى الدمرى . فالمبير أقرب إلى أن يكون قاضياً من أن يكون 
شاهد ( بلازول ورهير وبولانجيه 0١‏ اص 4٠؟؟).‏ 


او 
أو اضطراب أو نسيان . لا مخلو هى أيضاً من احتال العزوير . وقد رمم قانون 
المرا: !.ت أحراءات معينة للطعنفق الكتابة بالانكار أو بالتزوير (م75-١591”‏ 
اعابت 


أها الغ +ادة أو البينة فقد كانت من أقوى الآدلة فى الماضى كا قدمنا » ثم 
تلت للا سباب البى ببناها إلى مكان أدنى . فهى طريق للإ!بات ذو قوة محدودة» 
إذ لايجوز إثبات التصرفات القانونية مها إلا فى حالات استئنائية ٠‏ ولا تئبت مها 
إلا الوقائع القانونية لأمها أعمال رذ فجاز إثباتها بالبينة الموقع الضرورة(1١)‏ . 
وقد حاطها المشرع بضهانات عدةٌ »© فر سم إحراءات دقيقة لسماع الود 
114-188 مرافعات ) » وفرض عقوبة على شبادة الزور » وثرك للقاضى 
التقدبر الأعلى فى الأخذ مها إذا أقنعته أو فى اطراحها إذا هو لم يقتنع . 

أما القرائن فهى طريق للإثبات غير مباشر . لأن الحصم لابثبت فبها الواقعة 
ذاتها محل النزاع بل واقعة أخرى متصلة مها برى القانون أو القاغى أن فى إنباتما 
إثباتاً الواقعة الأولى. فيكون الحصم قد أثبت الواقعة الثانية إثباتاً مباشراً »وأئيت 
الواقعة الأولى ‏ وهى الواقعة محل النزاع - إثباتاً غير مباشر . والقرائن قسمان: 
فرائن قانونية يقررها القانون بنص فيه » وقرائن قضائية يستنبطها القاضى من 
وقائع الدعوى وظروفها وله حرية واسعة فى تقديرها . والقرائن القانونية إما أن 
نكون قران بسيطة تقبل إثبات العكس ٠»‏ أو قرائن قاطعة لا نوز إثبات, 
عكسها(© . أما القرائن القضائية فكلها قابلة لإثبات العكس 0 إذا كانت 


)١(‏ ومع ذلك فقد يوجب القانون الإثبات بالكتابة ى بعض الوقائم المادية كا فمل ى 
إثبات البنوة (م +88 فقرة ؟ و م 841١‏ فقرة * مدفى فرنسى) ٠‏ وقد يجيز الإثبات بالبينة ى 
مناسبة تصرف قانوف كالغلط و التدليس والإ كراه إذا شاب عيب مها التصرف القانوفى لأن هذه 
العيوب ليست ف الواقم إلا وقائع مادية (بلانيول وريبير وبولابحيه ؟ فقرة )5١55‏ . 

(؟) يرى أوبرى ورو أن الواقعة الى يمتيرها القانون ثابتة بفضل قرينة قانونية قاطعة 
لا تكون محلا للإثبات » ومن ثم لا تكون القرائن القانونية القاطعة طريقاً للإثبات بالممى 
الصحيح . أما القرائن القانونية البسيطة » وهى الى بحوز إثبات عكسها » فلا تكون هى أيضاً 
طريقا للإثبات ٠‏ بل هى طريق لنقل عبء الإثبات إلى الحصم الآخر ( أوبرى ورو ١5‏ فقرة 
4الاصض 8( ). 

وقد قدمنا أن القرينة القانونية القاطمة توجب عل الحصم إثبات واقعة مقصلة بالراقمة محل حت 


حت 6 دب 


ثن ننطوى فى كثير من الأحوال على وقائع مادية ملموسة لا يتطرقف إلما 
0 أوالاضطراب كا يتطرق إل الشبادة + إل أ: نها تقوم على أساليب دقيقة 
من الاستنباط لا يؤمن فها العثار . ومن ثم جعلت القرائن » من حيث قوتها فى 
الاثبات » مترلة التمادة ذات قوة محدودة ٠‏ ولا جوز قبولها إلا حيث تثقبل 
الشهادة . ولم برسم قانون المرافعات للقرائن إجراءات معينة » جب الأبشكام 
وي ا القانون . 
أما الاقرار فانه إذا صدر من الخصم على نفسه بحق لخصمه ؛ لايكورن فى 
الواقع من الأمر طريقاً لاثبات هذا الحق : بل إعفاء من إثبانه » وترولا من 
الخصم المقر عن حقه فى مطالبة خصمه بائبات ما يدعيه . ولماكان الاقرار نزولا 
عن حق المطالبة بالاثبات » فهو من جهة يقبل فى الوقائع المادية والنصرفات 
القانونية على السواء » وهو من جهة أخرى يكون حجة قاصرة على المقر دون 
غيره » فهو وحده الذى تل عن حق المطالبة بالاثبات» وقد يكذب فى إقراره 
فيقر بشىء فى حق نفسه تخلصاً مما هو أشد أو إلحاقاً للضرر بغيره . وقد رسم 
قانون المرافعات إجراءات خاصة تمهد للإفرار» هى إجراءات استجواب الحصوم 


د الراع. فهناك إذن واقمتان : واقعة أصيلة وهى الواقعة محل النزاع » وواقعة بديلة وعى الواقعة 
الواجب عل الحصم إثبانها ويكون فى هذا الإثبات إثبات للواقمة الأصيلة . ففيما يتعلق بالوافعة 
البديلة , لايكون فى القرينة القانونية القاطعة إعفاء من الإثبات» بل هناك إثبات مباشر . أما فيما 
يتعلق بالواقعة الأصيلة.» فإن فق القريئة القانونية القاطعة إعفاء من الإلبات المباشر ٠‏ وتثبت 
الواقعة الأصيلة ثبوتا غير مباشر عن طريق إثبات الواقعة البديلة . و لافرق مابين القرينة القانونية 
القاطعة والقريئة القانونية البسسيطة » ى هذا الصدد ٠»‏ إلا ى أن الإعفاء من الإثبات المباشر 
للواقعة الأصيلة فى القرينة البسيطة هو إعفاء مؤقت لا إعفاء نهائى كا ى القرينة القاطعة . إذ أن 
القرينة البسيطة , بنقلها عبء الإثبات إلى المصم الآخرء تفسح الحال لإعادة هذا العبء إلى الحصم 
الأول بعد أن كان قد أعى من الإثبات , وذلك إذا ما اضطلع الحصم الآخر بعبعه . أما بالنسبة إلى 
الواقعة البدياة فالقرينة القاطعة والقريئة البسيطة سواء : ف الاثنتين يتمين إثبات الواقعة البديلة 
إثباتاً مباشراً 

ولما كانت العيرة فى الإثبات إما تكون بالإثبات الذى ينصب مباشرة على الواقعة الأصيلة » 
فقد اعتيرنا هذا المعنى فى القرائئ القانونية » وآثرنا فى الترتيب الذى توخيناه أن نجمل هذه 
القرائئن » لا طريقاً للإثبات » بل طريقاً للإعفاء من الإثبات » .إذ هى حميعا تعى من إئبات 
الواقمة الأصيلة إثباتاً مباشرأ » على وجه جائى ى القرائن القاطعة وعل وجه مؤقت ى القرائن 


اخ 


(عزواهع 1620م ) واستحضارم شخصما امام القاضى 102الم3م270مء) 
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(1أع25012عم 7م ١951-5‏ مرافعات ). 


بقيت الهمن . وبمكن القول إنها طريق للإثبات من وحوه أربعة : إذا حافها 
من وحمت إلبه فقدثبت حقه بيمينه . وإذا نكل دون أن بردها فقد ثبت حق 
خصمه بنكوله . وإذا ردها إلى الحصم فحلف فتد ثبت حق الخصم بيمينه 
وإذا ردها إلى الخصم فار تحلف فنّد ثبت حقه بتكول خصمه . على أن الواقع 
من الأمر أن العمن كالإقرار ليست طريقاً الإثيات . لأن ترجيه العين إلى القدم 
أو ردها عليه إما هو احتكام إلى ذمته » فان حلف ان هذا نحملا للحى . وإن 

“ان هذا تمثابة الاقرا ا ته من ان الوافاتة- اماد 

كان هذ عمثابة لإقرار . ومن م يقبل وجيه الدءن قف وقائع لادية 
قانون المرافعات الاجراءات اللازمة فى نحليف العمن ( م184-108 مرافعات ) . 

ونرى مما تقدم أن القانون قد عين طرق الإثبات الختلفة . وحدد لكل 
طريق قو ته « عقتضى قواعد وضعها لذلك 2١(‏ ا فهل تعتبر هذه المُواعد من 
النظام العام لا سلطان للخصوم علبا ء أم هى قواعد قابلة للتعديل بالاتفاق 
فها بين الخصوم ؟ هذا ماننتقل الان إليه . 


)١(‏ وللخصم أن يمختاز من طرق الإثبات ما جيزه القانرن . وهو إذا احهار طريقاً ما ؛ 
وم يوفق فيه أو عدل: عنه » فله أن يلجأ إلى طريق آخر ٠‏ وذلك إلا فى اين فسترى أن الالتجاء 
إلى هذا الطريق يعتير نزولا عما عداه من الطرق . وقد قصت محكة الاستشاف الحصطة بأ.ه محوز 
لحمم الث خض له اي إثبات ,بق مجادع فيه بطريق معين من طرق الإثبات أن يلجا اراق 
أخرى لإثبات حقّه ٠‏ سسواء أ كان قد عجز عن الإثبات بالطريق الذى سبق الترخيص به أم كان 
قد عدل عن هذا الطريق بعدم المضى فبه . ومن ثم إذا كان المدعى فى دعوى الاستحمان قد فقد 
حمّه فى السير وى إجراءات التحقيق » ل 0 
حر ( اسان مختلط ١‏ فراير سنة 414] م ام ص ١5‏ ). وقفضت أيفضه بأنه إذا أقر 
القاضى انخاذ طريق من ا ا 0 لشضى .)سن 
الانتداه إلى طرق أخرى لاثيات أو ني ما يدعيه الحصوم . وينبى على ذلك أنه إذ' م يباشر 
الجر ' 522 ل عام مم الأمانة المقدرة ؛ فإن ذلك لا مد نم الحصم المقصر ق 
إيداع الأمانة من أن يستيدل هذا الطروق طرف أخرى للا اك. ... ويتعين عل الثامئ ١‏ أن يسك 
هذه الطرىق ٠.‏ ؤاضاً النطر عن الاح اء الذى سيق ااذه دام يم م (استثناف محمتلط و ديسممر دناه 
١؟كام؛؛اص‏ ٠5ه).‏ 


844ل 


9 - ابر ثفائات الخاص بطرىه امرئيات7©: يذهب الفقه الفرنسى 
إلى القول ببطلان هذه الاتفاقات . وحجته فى ذلك أنطرق الاثبات تتعلق محسن 
تنظم القضاء والتعرف على خير السبل التى مبتدى مما القضاة إلى الحقائق » ومن 
ثم تكون القواعد النى تعين هذه الطرق وتحدد قوة كل منها قواعد تتعلق بالنظام 
العام » ولا مجوز للخصوم الاتفاق على مخالفتها0© . بل يذهب فريق من الفقهاء 
فى فرنسا إلى بطلان الاتفاقات المتعلقة بقواعد الاثبات كافة » ليس فحسب 
القو اعد التطلقة نظ ق الاثبات » بل أيضاً القواعد المتعلقة بتحديد ااواقعة المراد 
إثبانها وبتعيين من من الخصوم حمل عبء الاثبات92© » وهى القواعد الى 
سبق أن قررنا أنها لا تتعلق بالنظام العام . ولكن القضاء الفرنسى يذهب إلى 
القول بصحة الاتفاقات الخاصة بطرق الاثبات كغيرها البى تتعلق بعبء الاثبات 
وبالؤاقعة: المزاة: إثياتها . ولا مبتدى .م ذللق إل الااثقافات"الخاصة بقواعد 
لامختلف أحد ف أنها متعلقة بالنظام العام » كالقواعد الحاصة بائبات الميلاد 
والوفاة والزواج وإثبات النسب والقواعد الخاصة بوجوب مناقشة الآدلة الى 
يقدمها الحصوم وبقوة الأوراق الرسمية ونحو ذلك (©. وينهبض لتوجيه الرأى 
الذى يذهب إليه القضاء الفرنسى اعتباران : أوهم| أن الأصل فى موقف القاضى 
من الدعوى الحياد كما تقدم القول » واللحصمان هما اللذان يقفان موقفاً إبجابياً , 
فلهما أن يسيرا على القواعد اانى رسمها القانون للإثبات » ولكن لاعلهما أن 
مالفا خذه التو اعلد اننا قدرجننيها إل قواعد أخرى يريانها أقرب إلى أداء العدالة 


(1) انظر فى هذه المسألة سسيوريانو (0صوعرونءوع5) ف الإتفاقات الخاصة بإثبات براءة 
ذمة المدين » رمالة من باريس سنة ١٠7٠‏ - ليبال (82116 ممة) فى الاتفاقات الفاصة 
بطرق الإثبات فى القانون المدنى » رسالة من بأرايض سند © ١4+‏ - وسنعود إلى معالجة المسألة من 
ناحية جواز الاتفاق على الإثبات بالببنة حيث تيجب الكتابة أو الاتفاق على الإثبات بالكتابة 
حيث وزالبينة عند الكلام فى البينة والقران . 

. أنظر رسالة سسيوريانو (0موععوكوع58) المتقدم ذكرها ص 9م‎ )١( 

() أنظر . رسالة ليبال (82116 غها) المتقدم ذكرها ص ١4‏ - بيدان وبرو ٠‏ 
فمرة ١١650‏ - فقرة ١١84‏ . 

(4) بيدان وبرو وفقرة 68#١ا.‏ 


-8486- 


وتمحيص الحقائق(' . والاعتبار الثانى أن إثبات الحق لابزيد فىالحطر عن الحق 
ذاته » وما دام صاحب الوق يستطيع التزول عنه » فكيف لايستطيع الاتفاق 
مع خصمه على طرين معين لاثبات هذا الحق ١‏ 

وءن ثم فد حك القضاء الفرنسى بصحة الاتفاق الخاص باثبات براءة ذمة 
الوكيل بطرق أيسر من تلك البى رسمها القانون فى القواعد العامة للإثبات وق 
القواعد الخاصة بعد الوكالة 2"9. وحكم أيضاً جواز الا تفاق على الاثات بطريق 
أرسر مما قرره القازون » كالبينة بدلا من الكتابة 220. أو بطريق أصعب(222 
أو بطريق لم يرسمه القانون0*؟ . وهذا مالم يكن هناك اعتبار واضح من النظاء 
العاء0ا؟ . 

أما فى مصر فيمكن القول بأن الفقه يذهب إلى أن أكثر قواعد الاثبات 
لاتعتير من النظام العام . وكان القضاء » فى ظل القانون القدم ؛ تميز. بين الاتفاق 
على الاثبات بالكتابة حيث يببح القانون الاثبات بالبينة » وهذا اتفاق جائر 
مستساغ ‏ وبين الاتفاق على الا ثبات بالبينة حيث محم القانون الاثبات بالكتابة ظ 
وهذاكان القضاء يجيزه إذا ثم بعد وقوع الحصومة ولايجيزه إذا أبرم مقدماً قبل 


)١(‏ أما إذا لم يكن هناك اتفاق خاص. وخالف القاضى من تلقاء نفه القواعد الى رسمها 
القانونق الإثبات وسكت الحصم ولم يعترص »ء فلا يعتير ذلك اتفافً بينه وبين خصمه على محالفة 
قراعد الإثبات ٠‏ بل زولا بارادة منفر دة عن ححق الاعبراض (بلانيول وريبير وجابولد >7 فقرة 
١144‏ ص 5 وم هامش رقم م ) . وهذا لحلاف ٠١‏ إذا تطوع أحد الحصمين لحمل عبء إثبا.- 
واقعة لم يكن عليه إثباتها وسكت الحصم الآخر » فقد قدمنا أن هذا يكون عثابة اتفاة, نف , على 
تعديل قواعد عبء الإثبات . 

(١؟)‏ نقض فرنى ه ينابر سنة 68م١‏ داللوز 58-١1-.5(ات‏ سريه 56سامه 
حك آخر ى 10 بولية سنة 5 الارز لاك إسلاعه سيريه وكساك .ع 5000 

(6) نقض فرنسى أول يونيه منة 8وم١‏ سيريه مو - ول ممع حك ثان فى ؟8فرابر 
عنة وما سيريه لاة ١‏ اكع حكم ثالث فى 507 ديسمبر 0 4١‏ سيريه 
15١‏ ساسءه؟ 2 

(4) نقض فرنى م أغسطس سنة ١6١4+‏ سريه 9084١1-١1-1م4.‏ 

(5) نقض فرنسى .م مارس سنة 05لما سيريه 00|مجج ب حكم آخر اى 
؟*؟ نوفير سنة 6901| سيريه 986 - -١‏ 1].8. 

3( نقض فرنسى ١*«‏ توفير سنة 1وم١ا‏ سيريه مؤداللا.؛ ب بلانئيول وريير 
رجابويد /افقرة م115١‏ فقرة ١41794‏ ص6056م- ص 804 بلانيول وريير و بولانبحيه ؟ 
فقرة 5١660‏ - بيدان وبرو ونشرة م66١١ر.‏ 


0 


5ة- 

وقوع الخصومة . وسنعود إلى هذه المسألة ببيان أوق2©0. 

والذى يعنينا هنا أن نبينه هو أنه بمكن القول إحمالا إن قواعد الاثبات ليست 
من النظام العام اا سبق ذكره من الاعتبارات البى سقّناها ى توجيه القضاء 
الفرنسى . يؤجد حتّاً من هذه القواعد ما توحى طبيعته أنه من النظام العام » 
كأن تكون الورقة الرسمية حجة على الناس كافة إلى أن يطعن فنها بالتزور » وكأن 
تكون الورقة العرفية حجة على الغير فى تارمحها الشابت » وكحجية القرائن 
القانونية القاطعة فى كثير هن الأحوال . ولكن أكثر القواعد لاتعتير من النظام 
العام » فيصح الاتفاق على ماتحالفها . ومن ثم يجوز الاتفاق على نقل عبء 
الاثبات كنا قدمنا. ويجوز الاتفاق أيضاً على ألا تكون لارسائل الموقع 
علمها ولا للمرقيات ولاللدفاتر والأوراق المتزلية قوة الورتة العرفية من حيث 
الاثبات ( م 43" وىمه" مدنى ) . ويجوز بوجه عام الاتفاق على عدم إعمال 
القرائن القانونية البسيطة وهى ااتى تقبل إثبات العكس . ومجوز أخيراً الاتفاق 
على أن يكون الاثبات بالكتابة حيث يجيز القانون الاثبات بالبينة » أو أن 
بكون الاثبات بالبينة حبث عتم الفانون الاثبات بالكتابة © » وهذه هى 
المسألة التى سنتناوها ببيان واف عند الكلام فى قوة البينة والقرائن' فى 
الاثيات . 


)١١(‏ وقد قضى كذلك بأنه إذا اشترط المتعاقتان بعاد الهين بغير الحال ٠‏ فان الشرط ليس 
فيه ما حالف النظلام العام »؛ فهو جائز » وقد يتردد بعض الناس ق الحلف يسبب العقيدة الدينية 
أو تأنيب الضمير إذا ما ظهر له الحق بعد الحلف ( بنى مزار /ا” فيراير سئة م4١‏ المحاماة و١‏ 
نم وه؟ ص 886 ) . وقفى بأن الاتفاق فى سند المديونية على عدم أحقية المدين فى توجيه 
الوين الحاسمة إلى دائنه عن السداد اتفاق جائر قانوناً لعدم مخائفته للنظام العام والآداب ( أسيوط 
الكلية ؛ ١‏ أبريل سنة ١١4١‏ المحاماة ١١‏ رقم 7ام؛ ص ٠١4+‏ ) . وأنظر فى أن قواعد 
الإثبات ليست من النظام العام » إلا أن يكون الاتفاق على تعديلها قد جاء ى عقد إذعان حيث 
يكفل القانون حماية الطرف المعن الدكتور عبد المنمم فرج الصدة صن ٠١‏ ناص 88 . 

(؟) وقدكان التقنين المدنى القدم لا بحيز إثبات عقد الإبجار إلا بالكتابة » وى رأيئا أنه 
كان يرز الاتفاق على جواز الإثبات بالبينة . وتوجب المادة 504 من التقنين المدنى الجديد أن 
يحصل الاتفاق على الزيادة ى أجر المقاول بالكتابة إذا كان عقد المقاولة قد أبرم بأجر إجمالى 
عل أساس تصمم متفق عليه » وى رأيئا أنه يجوز الاتفاق فى عقد المقاولة عل أن يكون إثبات 
الاتفاق عل زيادة أجر المقاول بالبينة دون الكتابة . 


 ةالال‎ 


<٠‏ لط تحلى: انفوئى شما بنعلى, بطري الما : تعيينطرق 
الإثبات » وبيان متى يجوز استعال كل منها » وتحديد قوة كل طريق من هذه 
الطرق » هذه جميعها مسائل قانون مخضع لرقابة محكمة النقض . ولكن متى قبل 
القاضى طريق الإثبات الذى رسمه القانون فى الوضع الذى أجازه فيه وجعل له 
قوته امحددة قانوناً » فان تقدير مبلغ اقتناع القاضى بالدليل يعتير من المسائل 
الموضوعية التى لا تعقيب لمحكمة النقض عابها 21 . وأخص ما يظهر ذلك فى قوة 
الإقناع البى تستمد من ثسهادة الشمود .وف القرائن القضائية الى يستنبطها القاضى 
من وقائع الدعوى وظروفها , ما دام قاضى الموضوع قد بين فىحكمه الاعتيارات 
المعقولة التى أسس علبها الحكم , ولم يعتمد واقعة بغير سند » ولم يستخلص 
هن الوقائع نتيجة غر مقبولة عقلا . فان ببى حكمه على واقعة لاسند لماء 
أو استخلص ننيجة غير مقبولة عقلا » كان حكه معيباً ونعين نقضه (2© , 


)١(‏ هل أن هناك أدلة إذا تقدم بها الحصم ٠‏ وم ينقضها خصمه بائبات المكس ٠‏ تصبح 
دون محيص مقنعة القاضى » وذلك كالأدلة الكتابية وكشمادات المهلاد و الوفاة وكالقر النالقانونية 
الفاطمة وكالإفرار وكالمين . أما ماعدا ذلك فالقاضى حر فى الأخد به أو فى إطراحه وفقاً لما يقدر 
من ظروف الدهوى ووقائمها ( كولان وكابيتان ومورانديير ؟ ص 7٠١‏ - بلائيول وريير 
وبرلاحجحيه ؟ فقرة 5١91‏ - بلانيرل وريبير رجابرله لا فقرة .)١895‏ 

(؟) وقد استقر قضاء محكمة النقض عل أن محكمة الموضوع هى صاحبة الحن فى تقدير 
الدليل الجائز لها الأخد به درن رقابة لمحكمة النقفى عايا فى ذلك ٠‏ ما دام الدليل الذى تأخط به 
مقبولا قانوناً ٠‏ وما لم يكن للدليل حمجية معينة حددها القانون » وبشرط أن تبين فى حكمها 
الاعبارات المقبولة الى بنث عليوا قضاءها » فلا تعتمد واقعة بغير سند ها » ولا تستخلص من 
الوقائع نتيجة غير مقبولة عقلا . فإذا بى الفاضى حكمه عل واقمة استخلصما من مصدر 
لا وجود له . أو موجود ولكنه مناقض لا أثبته ٠»‏ أو غير مناقضي ولكن من المستحيل عقلا 
استخلاص تلك الواقعة منه » كان هذا الحم معيباً متعيناً نقضه : نقفس مدى؟ يوئية سنة ١588‏ 
جحموعة جمر ١‏ رتم *“ه ص ١١7‏ ل 1١8‏ يونية منة 89و( بخصوعة حمر ١‏ رتم ده ص 
٠"‏ ح- 8 نوفير سلة 4157| مجموعة عمر ارتم ١1‏ ص 1١88‏ ل ١7‏ نوفير سنة 1١88707‏ 
مجمرعة حمر ا رتم الا ص 80-0145 نوفبر سلة 9591| مجموعة جمر ١‏ رتم هلاص ه6١‏ 
تفسير الأحكام الى بستند إلها كتفسير سائر المسدّندات) 1 ديسمير سنة ١9517‏ مجموعة 
محر ١‏ رتم لالا صن ١45‏ ( كالحس السابق ) - ١4‏ يناير سنة ١488‏ مجموعة جمر ١‏ رتم 4ه 
ص 1١7١‏ سس أبريل سنة 488 مجمرعة عمر١‏ رقم ١٠١‏ ص 5056 --( ديسمير سسنة 
177 مجموعة مر ١‏ رتم ١١١‏ ص 84 ( تفسسير سند غامض عل أنه تمن قطن باعه المدعى 
بصفته وكيلا عن المدعى عايه وسلمه الموكل لا عل أنه قرض واجب الأداء ) --2؟ ديسبير - 

(م ؟ - الوسيط ؟) 


ضيرةات 
ب س تفسيى لمرو الداثباث ( تفسجوان صم ) 


1" - طروءه ممارة وطرء غمرصارءٌ : بمكن أن تنقسم طرق .الإثبات 
إلىمطرقمباشرة (5ع) هذل 8 )و طر قغير مياشر ة(و6]ع0116ه1 5عباءزم) 


فالطرق المبإشرة هى الى تنصب دلالّها مباشرة على الواقعة المراد إثباتها . 
وهذه هى الكتابة والبينة . فالكتابة تسجل الواقعة المراد إثبانها بالذات ١‏ صواء 


سد اسنة 1١9411‏ مجموعة عمرا رقم /ا٠١‏ ص 198 اول مارس سنة ١9594‏ مجموعة عمر ١‏ 
رتم 1١4‏ ص حم ل .م مايو سنة ١988‏ مجمرعة شمر ١‏ رقم ه؟ ص وام ل و ينار 
منة 14175 مجموعة عمر ١‏ رقم #11 ص 1١١١.‏ ل 8١‏ مايو سنة ١485‏ مجموعة جمر ١‏ 
رقم 855 ص 1١١8‏ - وأ يونية سنة 2م98١‏ مجموعة عمر 7 رتم ١18‏ ص/8م798 (تفسسير 
الأحكام الى يستند إليها كتفسير سائر السندات) ٠١‏ نوفير سنة ١9188‏ مجموعة عمر 7 رقم 
4 ص 41١07‏ -- 18 مايو سلة ١489‏ مجموعة جمر 7 رقم ١8+‏ ص ٠٠0‏ - 858 فيراير 
سنة 144٠‏ مجموعة عمر 58 رقم # صص 4 -- 8 يناير سنة ١440١‏ مجموعة حمر " رتم 4م 
ص 765١5‏ (تفسير الأحكام الى يستند إليها كتفسبر سائر السندات) م /ا؟ مارس سبنة ١9141‏ 
مجموعة عمر 9 رتم ١١١‏ ص 5784 (جواز الاستناد إلى حكم شرعى غير جاقي) ب 5 أكتوبر 
سنة ١441‏ مجموعة عمر ‏ رم ١١‏ ص 8م6م (جواز الأخذ ببعض الشجادة دون بعض) سل 
ينابر سلة 14147 مجموعة جمر 9 رتم اا ص 4.4 ل 54 ديسمبر سلة 1١94141‏ لجمرعة 
حمر ) رقم و ص ١١‏ (جواز الاستناد إلى أسباب حك صادر فى خصومة أخخرى ل ١8‏ فبراير 
سلة 4914| لجسوعة جمر 84 رتم !17 ص لاه - 14 ديسمير سلة 18144 مجمرعة مر ؛ دثم 
ص م4 ( تقدير المحمكة الاستثنافية لشهادة الشمود على خلاف تقدير المحكة الابتدائية 
جائز) ‏ م مارسٍ سنة 1440 مجموعة مر 4 رقم 5١4‏ صس 084 ( جواز أن يجمل المركز 
الدييى لأعد الشجود وزنه ) ٠١‏ يناير سنة ١845‏ بجموعة شمر ه ركم +7 صى 4١‏ ل 
فبرأير سنة ١445‏ مجموعة مر ه رتم 4٠‏ ص ٠١١‏ ( جواز الأخذ ببمض الشبادة دون 
بعض ) ل م١‏ مارس سنة ١445‏ مجموعة مر ه رتم 5ه صصل ١48‏ (جواز الأخذ بشجادة لم 
تأخط بها محكة جنائية)  ٠١‏ أكتوبر سنة 1450 مجموعة مر ه رقم 4ه ص 7٠١8‏ (لاحاجة 
للرد عل ما نظرته الممكة من الأدلة) ل ١‏ أكتوير سسنة 1465 مجموعة جمر ه رتم ١6‏ 
ص ”١8‏ ( القاضى حر فى عدم الاطمثنان إلى شبادة الشاهد دون إبداه الأسباب ) ل م١٠‏ نوفير 
سنة 1915 مجموعة عمر ٠‏ رقم ص ١8؟‏ ( كالحم السابق) مب ١١‏ ديسمير سنة ١9145‏ 
مجموعة حمر ه رتم 4]اا اص 9لا - 4؟ أبريل سشة 141410 محجموعة جمس ه رتم ١88‏ 
ص 4٠5‏ (عدم التقيد ,النتيجة الى يسفر عنبا تنفيذ الحم المهيدى) سل + نوفير سنة 4107 ١9‏ 
مجموعة مر ه رتم 1١14‏ ص 407 (:جواز الاستناد إلى دفم رسوم الحفر وعوايد الملك قرينة 
منويدة لما شهد به الشهود عو وهم اليد) ‏ ؛ ديسمير سنئة 1465 مجموعة أحكام النقض + - 


-564 

كانت تصرفاً قانونياً كنا هو الغالب أو كانت واقعة قانونية » فتكون طريقاً 
مباشراً لإثبات هذه الواقعة . والشبود » إذا انصبت شهادتهم على حة الواقعة 
المراد إثباتها بالذات » نصرفاً قانونياً كانت أو واقعة قانونية» يثبتون هذه الواقعة 
بطريق مباشر . ويلاحظ أن المعاينة والحيرة طريقان مباشران للإثبات » بل هما 
الطريقان اللذان يتصلان اتصالا مادياً مباشراً بالواقعة المراد إثباتها » ولكبما 

من مباحث قانون المرافعات كا قدمنا . 
والطرق غير المباشرة هى الى لا تنصب دلالها مباشرة على الواقعة المراد 
إثباتها » ولكن تستخلص من طريق الاستنباط . وهذه هى القرائن والإقرار 
والمين . أما القرائن فقد قدمنا أن الإثبات فبها لاينصب على الواقعة المراد إثباتها 
بالذات » بل على واقعة أخرى متصلة ما اتصالا وثيقاً » بحيث يعتير إ'بات 
الواقعة الثانية ( الواقعة البديلة) إثباتاً للواقعة الأولى ( الواقعة الأصيلة) استنباطاً . 
ومن ثم تنطوى القرائن على استبدال (]62دمع120م6ل) حل آخر فى الإثبات بالمحل 
الأصلى . فهى إذن نثبت امحل الأصلى ‏ أى الواقعة المراد إثياتها ‏ بطريق غير 
مباشر . وكل من الإقرار والمين لا بعتعرطريقاً مباشراً للإثبات» فهو وإن تناول 


حرم ٠٠‏ ص ١٠١8‏ (جرازاطراح بعض شهادة الشاهد) -١1١ديسمبر‏ سنة 1465 مجموعة أحكام 
القض 4 رتم 8؟ صن ١7١5‏ (جواز اطراح بعض الأدلة ا كتفاء بما اقتنمت به المحكة من الآدلة 
الى اطمأنت إلها  )‏ 6؟ ديسميرسنة ١6467‏ مجموعة أحكام النقض 4 رتم 4+ ص++؟ ل 
٠‏ مارس سلة ١988#‏ مجموعة أحكام النقض 4 دقم هم ص ٠/اه‏ (جواز اطراح بعضى شجادة 
الشاهد)  ٠‏ مارس صنة ١84637‏ مجموعة أحكام النقض 1 دم #6567 ص"اوه (جواز عدم إجابة 
الطالب إلى طلب التحقيق لإثبات عل المطمو ن عليه بملكية الطاعن المبيع ما دامت المحكة قد اقتنمت 
من الأرراق المقدمة بما ينى هذا الم ١١  )‏ مارس سنة ١568‏ مجموعة أحكام النقض 4 رتم 
٠١4‏ صسلا مه" (كالمك السابق) ‏ ؟ أبريل سنة +116 مموعة أحكام النقض ؛ رتم ١٠١‏ 
ص (84١‏ كالمك السابق )4 يونية سنة ١80‏ مجموعة أحكام النقض » رتم #لااص م١٠١١‏ 
(كالمم السابق) . انظر أيضاً محكة الاستثئاف الأهلية 8١‏ فبراير سنة ١477‏ المجموعة الرسمية 
سنة 8؟ رقي الا , 

وقد قضت محكة الاستئئاف التاطة بأنه يجوز للمحكة . إذا.رأت و جهاً لذلك » أن تتخذ من 
الإجراءات والوقائع الثابتة فى قضية أخرى عناصر فى تكوين اعتقادها وذلك على سبيل الاستثناس » 
من نحو بمين أديت »؛ أو إفرار صدر , أر نحقيق أجرى » أو مستندات قدمت ( اسلئناق مختلط 
١‏ يناير منة ١165م‏ م4 صن م١‏ س- 56 يناير سئة 1881م 44 ١55‏ ل 58 يناير 
عنة هوام ام ص ١١9‏ ل لا يناير سنة 194717 م 44 ص 26). 


هلد 


الواقعة المراد إثاما بالذات » إلا أن صحة هذه الواقعة لا نستخلص منه مباشرة ' 
بل عن طريق الاستنباط . فالإقرار لايغبت سصحة الواقعة المراد إثباتها مباشرة » 
بل هو يع االخصم من إثبانها » فتصبح ثابتة بطريق غير مباشر . وكذلك المين ؛ 
إذ هى احتكام إلمذمة الحصم ؛ فان حلف لم يكن هذا معناه أن الواقعة الى 
حلف علبا هى صويحة <هاء بل تعتير صحيحة زولا على مقنضى الاحتكام »؛ وإن 
نك لكان نكوله مثابة إقرار يعنى خصمه من الاثبات: فنى حالة الحلف يكون 
خصمه قد أعفاه من الاثبات » وق حالة النكول يكون هو الذى أعنى خصمه؛ 
وف الحالتعن نكون الواقعة المراد إثباتما قد ثبتت بطريق غير مباشر . ولما كان 
الإعفاء من الإثبات » سواء فى الاقرار أو فى المين » مقصوراً على اللحصمين » 
فان حجية الإقرار والهين حجية قاصرة عليهما غبر متعدية إلى الغير . أما حجية 
القرائن فهى حجية متعدية )١(‏ 
؟" - طرىء مرريأة وطرف غير مريآة : ويمكن أيضاً نقسبم طرق 

الإثبات إلى طرق مهيأة (160665قدمع6:م وعلانه:م) وطرق غبير مهبأة 
(و3506116ء ق6لالا1م) . 

فالطرق المهيأة هى الى أعدها صاحب الشأن مقدماً لإثبات حقه فى حالة 
المنازعة فيه . والطرق المهيأة هى عادة الكتابة » يعدها صاحب الشأن مقدماً 
لإثبات تصرف قانونى كعقد بيع ؛ أو لإثبات واقعة قانونية كيلاد أو موت 
أو ميراث . لذلك نسمى الكتابة فى هذه الحالة سنداً (ه0ه) لأنها أعدت لتكون 
دليلا يستند إليه عند قيام التزاع . 

والطرق غير المهيأة هى التى لانهيأ مقدماً » بل تتهيأ وقت قيام النزاع فى الحق 
المراد إثباته . وكل طرق الإثبات فيا عدا الكتابة نكون غادة طرقاً غير مهيأة . 
فالشهود لا تعد ف العادة إلا عند قيام النزاع . والقرائن لانستخلص من وقائع 
القضية وظروفها إلاأمام القاضى وهو ينظر الدعوى . وكذلك الإقرار والمين؛ 
لامجديان إلا إذاكانا فى مجلس القضاء وقت نظر النزاع . أما الإقرارغير القضائى 


)١(‏ بلانيول ورهبير وجابولد 7 فقرة ١48+‏ ل بودرى وبارد م فقرة 510.م 
ص 488 - الدكتور سليمان مرقس فى أصول الإثبات ص "٠‏ . 


دا ١١ا-‏ 
فان ثبت بالكتابة كانت الكتابة فى هذه الحالة دليلا مهيأ » وإن ثبت بالبينة 
فالعيرة مها وهى عادة دليل غير مهيأ (© » وغنى عن البيان أن المعاينة والحيرة 
دليلان لا ينهيئان إلا بعد قيام النزاع ونظر الدعوى أمام القضاء . 

على أن الدليل غير المهيأ قد يصيح دليلا مهبأ إذا أعده صاحب الشأن مقدماً » 
وذلك كالبينة فقد يعد صاحب الحق مقدماً شهودا على حقه وقت نشوئه لمبىء 
الدليل على هذا الحق إذا نوزع فيه . وكذلك الدليل المهيأ قد يصبح دليلا غير 
مهبأ إذا لم بعد فى الأصل ليكون دليلا للائبات » وذلك كدفائر التجار فهى قد 
أعدت أصلا لضبط معاملات النجار ولكن قد تستخدم عرضاً كدليل للإثبات . 
ومن ثم لانسمى الكتابة سنداً (80) إلا إذ كانت دليلا مهيأ . 


س طروء ذات يد « لماع و طمرى أذاث “يز غم #هماء: : ويمكن 
كذلك نقسم طرق الاثبات إلى طرق حجينها ملزمة وطرق حجيتها غير ملزمة . 
فالطرق ذات الحجية ا الزمة هى الطرق ااتى حدد القانون مباغ حجنها ولم 
يتركها نحض تقدير القاضى . وهذه هى الكتابة والاقرار والمين والقرائن 
القانونية . وبعض هذه الأدلة حجبها قاطعة لا نقبل إثبات العكس » وهى الهين 
والقرائن القانونية القاطعة . وبعضضها حجيثم! غير قاطعة فتقبل إثبات العكس » 
وهذه هى الكتابة إذ تقبل الانكار والطعن بالتزوبر » والاقرار إذ جوز للمقر 
أن يثبت أن إقراره غبر صحيح ٠‏ والقرائن القانونية البسيطة ٠‏ إذ يجوز دحضها 
بائبات مامحالفها . 
والطرق ذات الحجية غير الملزمة هى البينة والقرائن القضائية . وقد قدمنا 
أن حجية هذين الطريقين غير ملزمة للقاضى » فهو حر فى تكوين مبلغ اقتناعه 
بشهادة الشبود وف استنباط القرائن القضائية من وقائع الدعورى وظروفها »2 
ولارقابة عليه محكمة النقض فى ذلك0© . 


)00( أو بري ورو "8 فقرة 9)لاص هو ص ٠ه‏ واطرامش . 
(') الدكترر سليمان مرقس ف الإثبات ص هم . وغنى عن البيان أن المعاينة والحمة 
دليلان حجيهما غير ملزمة . 


ها الات 


18 - طرى أصاي: وطرى 3255 وطرى امشاط: وتنقسم أبضاً 
طرق الائبات إلى طرق أصاية وطرق تكمبلية وطرق احتياطية . 
فالطرق الأصلية هى الأدلة النى تقوم بذاتها دون أن تكون مككلة لآدلة 
موجودة . وهى قد تكون كافية وحدها » كالكتابة وكالبينة والّرائئن القضائية 
ف الوقائع القانونية وى التصرفات القانونية الى لاتزيد قيمها على عشرة جاهات . 
ودب اساميه مك و تكبلية » بدأ الثبوت بالكتابة 
فهو طربق أصلى ولكنه غير كاف ولابد من استكاله بالتينة أو بالقرائن التمَضائية 
أو مبما معأ 9" . 


والطرى التكميلية هى الأدلة .(١‏ ى لاتتوم بذاتها ٠.‏ بل تكون مكلة لأآدلة 
.وجودة . وذلك كالبينة والقرائن القضائية والعين المتممة » فهذه يستككل مها 
مبدأ الثروت بالكتابة فى التصرفات القانونية الى تزيد قيمتها على عشرة جامبات. 
ويلاحظ أن البيئة والقرائن القضائية تمد تكون طرقاً أصلية » وذلك فى الوقائم 
القانونية وى التصرفات القانونية الى لا تزيد قيمئها على عشرة جنههات كنا سلف 
القول » وقد تكون طرقاً تكميلية » وذلك فى التصرفات القانونية التى تزيد قيمتها 
على عشرة جنهات عند وجود مبدأ ثبوت بالكتابة كا قدمنا . ويلاحظ أيضاً 
أن البيئة والقرائن اللقضائية قد تكون أدلة بدلية لاتككيلية » فتحل محل الكتابة 
لاتكملها » وذلك فى حالة وجود مانع يحول دون الحصول على دليل كتابى 
أو حول دون تقدبمه بعد الحصول عليه . وبلاحظ أخبراً أن العين المتممة يستكل 
مها لامبدأ الثبوت بالكتابة فحسب » بل أيضاً أى دليل أصلى آخر براه القاضى 
فى حاجة إلى استمال كالبينة والقرائن القضائية فى الوقائع القانونية وى التصرفات 
القانونية إذا لم تزد قيمنها على عشرة جنهات . 

والطرق الاحتياطية هى الطرق التى يلجأ إلمها الحصم عندما يعوزه أى طريق 


0020( والمعاينة والحبرة دليلان أصليان ٠‏ قد يكتى جما القاضى. وقد يعكلهما بأدلة أخرى. 
أما القرام أن القانونية ٠‏ فالقاطمة منها أدلة أصلية كافية.» أو هى طرق تعى من الإئبات إعفاء 
جائيا 2 ومن ثم فهى طرق تقوم بذانها وتكق وحدها . والقرائن القانونية غير القاطمة أدلة 


املد ولكنها غير كافية ٠‏ فهى تم من الإثبات إعفاء مؤقتاً إذ تقتصر عل نقل عبء الإثبات 
,الآخر 


ل[ا .١ل‏ 


آخر . وهذه هى الإقرار والمين الحاسمة . فاذا عدم الخصم الدلبل على دعواه ؛ 
م يبق أمامه إلا أن يلجأ إلى استجواب خصمه عساه محصل على إقرار منه » 
أو أن بوجه إليه العين الحاسمة وبذلك بحت إلى ضميره . والطرق الاحتياطية قد 
نسعف فق بعض الأحيان وهذا هو القليل النادر » ولكنها فى الكثرة الغالبة 
من الأحوال تقضى على من هأ إلها . واذلك لا يلجأ إاما الخصم إلافى الضرورة 
القصوىء عندما تلجئه الحاجة الملحة إليها . وهى ف الواقع ليست طرقاً للإثبات»؛ 
بل طرقاً للاعفاء من الإثبات كا قدمنا 29 . 


6" - طري ذات قوةٌ مطلف رط وء ذاث ووه كر رده وطرى ممه 
مى ال ميات : وتنقسم أخيراً طرق الإثبات إلى طرق ذات قوة مطلقة وطرق 


ذات قوة محدودة وطرق معفية من الاثبات : 


أما الطرق ذات القوة المطلقة فى الاثبات فهى الطرق الى تصلح لاثبات 
جميع الوقائع » سواءكانت وقائع مادية أو تصرفات قانونية » وأيا كانت قيمة 
الحق المراد إثباته . ولا يوجد من الطرق النى نعالجها ما هو ذو قوة مطلقة 
ف الاثبات على هذا النحو إلا الكتابة » فهى تصلح لاثبات جمبع الوقائع المادية 
وجميع التصرفات القانونية مهما بلغت قيمة الحق 0(" . 

والطرق ذات القوة الحدودة فى الا ثبات هىالطرق الى تصلح لاثبات بعض 
الوقائم القانونية دون بعض » فهى إذن محدودة القوة . وهذه هى البينة والقرائن 
القضائية » إذ هى لاتصلح لإثبات التصرفات القانونية إذا زادت قيمما 
على عشرة جنهات إلا فى جالات اسئئنائية معينة . وكذلك المين المتممة طريق 
للإئيات ذات قرة محدو دة فهى لاتصاح إلا نمام دليل ناقص . 


)1( دى ياج + ص 59437 - صل موه - وبري ورو ١١‏ فمرة 69لا ص وه لد 
ص 4١‏ واطوامش . 
(؟) وفنى عن البيان أن المعاينة والمبرة ‏ وهما من مباحث قانون المرافمات كا قدمنا- قونهما 
مطلقة فى الإثبات » إذ يصلحان لإثبات جميم الوقائم المادية و جميع التصرفات القانونية » 
أب كانت القيمة . 


-طا٠٠١8‎ 

والطرق المعفية من الاثيات هى الاقرار والعين الحاسمة والقرائن القانونية؛ 
وقد تقدم بيان ذلك . ولما كانت هذه الطرق تعنى من الاثيات » فهى تصلح 
للاعفاء من إثبات أية واقعة مادية أو أى تصرف قانونى مهما بلغت قيمته ؛ فهى 
من هذه الناحية ذات قوة مطلقة 2١‏ , 

وهذا التفسيم هو أهم النقسهات جميعاً ؛ إذ هر برتكز على ما لكل طرين 
من قوة فى الا ثبات » والقوة فى الاثبات هى الى تخلع على كل طريق قيمته 
وتميزه من الطرق الأخرى . لذلك نتخذه أساساً لاستعراض طرق الاثبات 
امختلفة فى أبواب ثلاثة : 

الباب الأول - فى طرق الاثبات ذات القوة المطلقة : الكتابة . 

الباب الثانى ‏ ق طرق الاثبات ذات القوة المحدودة : البينة والقرائن 
القضائية ) 

الباب الثالث - فى الطرق المعفية من الاثبات : الاقرار والعين والقرائن 
القانونية . 





)00 4 ص كؤأاد ص فذ؟ؤ١؟ا.‏ 
(؟) أما اليمين المئممة فنسالجها مع اليمين الحاسمة لامحاد أكثر القدة 
8 - القواعد الى نمكم كلا 


الا الاوك 


طرق الاثبات ذات القوة المطلقة 
المكتابة 


1" ح الور و والسثر والشهمرف : يفوم لبس فى لغة القانون الفرنسية 
من شأنه أن مخلط ما بين التصرف وأداة إثبانه ٠‏ فالشيئان يطلق علهما لفظ 
واحد » هو لفظ (6ع3) . وقد تسرب هذا اللبس إلى لغة القانون العريية . 
فأطلق لفظ « العتد , على النصرف . ثم استعمل اللفظ عينه فى أداة إثباته' فقيل 
وعقد رسمى » و و عقّد عرق وقصد بذلك الورقة الرسمية أو العرفية الورقة الى 
نعد لإثبات التصرف 2 , 


وحى لا يقوم هذا اللبس نقصر لفظ «٠‏ العقد » على النوع المعروف من 
التصرفات القانونية . أما أداة الإثبات فلها لفظان فى اللغة العربية : السند 
والورقة . ولما كان لفظ « الورقة ؛ أعم ف المعنى من لفظ «السنده إذ السند معناه 
1 قدمنا الورقة المعدة للائبات أ الدليل المهيا (ع5)1106ممع16م علالاعزم) » 
فالأولى أن نقف عند لفظ و الورقة » » فنستعمل هذا اللفظ فى الأدلة الكتابية 
جميعاً » سواه أعدت للإثبات أو لم تكن معدة . ونقول ه الورقة الرسمية » 
«والورقة العرفية » . قاصدين بذلك الدليل الكتانى الذى يثبت به التصرف ولو لم 
بكن معدا للإثبات » كالرسائل والبرقيات والدفائر التجارية . وفرق ما بين 
التصرف والورقة المثبنة له » فقد يكون التصرف صحيحاً والورقة باطلة » وعل 





)00 وقد اقرح الأستاذان أوررى ورو ( جزه ١‏ ففرة ؛4ودلاا ص ١668‏ هامش رقم )0 0 
حتى نفع هذا اللبس ما بين التصرف ذاته (تصت1ئمعجءم) وأداة الإثبات (تمدا ومع تسد ماومز) > 
نسمية أدأة الإثبات باللفظ الآلى : (عىنة) معصداذمة عاعع) 


105 
العكس من ذلك قد يكون التصرف باطلا والورقة صحيحة (© . 


الاإكا أنواع الزوءاف: وفونربا فى الراسساتث : والأوراف - كأداة 
للإثبات قسمان : )١(‏ أوراق رسمية (5عدو1امءط اناج 3165)» ويقوم بتحريرها 
موظف عام محتص وفقاً لأوضاع مقررة . وهى كشيرة «تنوعة : منها الأوراق 
الرمية المدنية كتلك التى تثبت العقود والتصرفات المدنية » ومنها الأوراق الرسمية 
العامة كالقرارات الإدارية والقوانين والمعاهدات ». ومها الأوراق الرسمية 
القضائية كعرائض الدعوى وأوراق المحضرين ومحاضر الجلسات والأحكام - 
)١(‏ أوراق عرفية (1106م ع38ا©5 ولاه5 6©5ع8) »2 ويقوم بتحر برها الأفراد 
فها بينهم . وهى نوعان : )١(‏ أوراق معدة للإثبات كالأوراق المعدة لإثبات 
التصرفات القانونية من بيع وإبجار ونحوهما وتسمى أيضاً ١‏ بالسندات , 
(ب) وأوراق غيرمعدة للإثبا تكدفائر التجار والدفاتر والأوراةالمئزلية والرسائل 
والعرقيات 


والكثرة الغالبة من الأوراق الرسمية والعرفية هى و سندات » أو أوراق 
معدة للإثبات » فهى دليل مهيأ (ع6ن)1أكهمء6 م علاناع,م) ء وقد تقدم ذكر 
ذلك 02؟ . والأصل أن الورقة التى تعد لإثبات نصرف تكتب عقب إرام هذا 
التصرف ٠‏ فالمتبايعان مثلا يبرمان عقد البيع فا بينهما ثم يعدان ورقة لإثباته . 
ولكن يقع كثيراً أن المتعاقدين يبرمان العقد وقت كتابة الورقة والتوقيع عليها ؛ 
ولا يعتير العقد قد ثم إلا بالتوقيع . بل ليس ما عنع أن تكتب ورقة إعداد 


)١(‏ الدكتور سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة ه؟ - بلانيول وريبير وجابوله 
جزء 7 فقرة د عي اي لعي ان الا م اكه من هذا 
المشروع ) فى هذا الصدد ما يأق : ه تصرف 211111111117( ٠‏ أى العمل 
أو التصرف القانرنى » وطورا إلى أداة الإثبات » أي إلى الورقة ألى يجحرى الإثبات بمقتضاها . 
وقد رؤى أستمال عبارة الورقة الرسمية للتمييز بين مصدر الحق أو و الالتزام وبين أداة إثباتة » . 
( مجموعة الأعمال التحضيرية جزء * ص 808" ) . 

0) وأ كثر ما تمد الأوراق لإثبات التصرفات القانونية (وعنونةنعسز ممعو) . وقل أن 
تعد لإثباث الوقائم المادية (ملهذيفاهدم 05فد؟) ٠2‏ ويقم ذلك عادة فى الدشجادات الى تمد لإثبات 
الميلاد والوفاة رى اعلامات الوراثة وى الحاضر الى تعد لإثبات الحالة ( بلائهول وريبير 
ربولانجيه ؟ فقرة 95و١؟).‏ 


5 


لإثبات تصرف لم يم إبرامه 2 فلا يعتير العقد فى هذه الحالة قد أيرم بمجردكثابة 
الورقة ولو وقعت . وقد قضت محككة استئناف أسيوط فى هذا المعنى بأن ٠‏ التعاقد 
لا يعتبر ناما ملزماً هجرد تدوين نصوصه كتابة ولوحصل التوقيع علها » بل إنه 
لا بد من قيام الدليل على تلاى إرادة المتعاقدين على قيام الالتزام ونفاذه » 
وهذا ما يقتضى تسليم السند المنيت له لصاحب الحق فيه » محيث لو تبين أنه ل 
بس إليه مطلقاً لما صلح هذا الالتزام , كا أنه إذا نبين أنه فد نحرر مكتوب 
بالتعاقد ولكنه سم لأمين فانه يتعين البحث ى ظروف وشروط تسليم ذلك 
الملكتوب للأمين, 200 

والأوراق - رسمية كانت أو عرفية ‏ لها حجبة فى الإثيات تحددها القانون. 
وهى تنفاوت قوة و ضعفا . وأقوى الأوراق فى الإثبات هى الأوراق الرسمية . 
فهى حجة على الناس كافة على الوجه الذى سنبينه فيا بعد . أما الأوراق العرفية 
المعدة للإثبات فقوتها أقل هن قوة الأوراق الرسمية » إذ هى لا نض حجة 
إذا أنكرها من صدرت منه , وعند ذلك برسم القانون إجراءات معينة لتحقيق 
صحة صدورها22 . وسنعود إلى هذه المسألة فى موضعها بييان أوق . والأوراق 
العرفية غير المعدة للإثبات لا يكون ها من الحجية إلا القدر الذى يعينه القانون » 
كا هو الأمر فى شأن الرسائل والعرقيات ودفائر التجار . 

وحجية الأوراق - رسمبة كانت أو عرفية - لانقتصر على ما تثبته هذه 
الأوراق عن طريق التقرير (ه0و:)ذودموذزق) » بل تنناول أيضاً ما تثبته عن طريق 
الاخبار (108اةنه00ة) إذا اتصل اتصالا مباشراً بما تثبته عن طريق التقرير . 
وفى هذا المعنى تنص المادة 177١‏ من التقنين المدنى الفرنسى على ما يأنى : ٠‏ تكون 
الورقة - رسمية كانت أو عرفية ‏ حجة على الطرفين حتى فيا لم تذكره إلا 
على سبيل الاخبار ».ما دام الاخبار متصلا اتصالامباشراً مماذكر على سييل 
التقرير . أما إذا كان الاخبار أجنبياً عن التقربر » فلا يصلح إلا مبدأ قوت 


)0( استئناف أسيوط © يونية سنة +4 9ل المحاماة م؟ رقم م١لم‏ ص 50979 . 

)0( ويحوز أن تصلح الورقة المرفية حجة الغير ( لا لإثبات وافعة مادية فحسب © بل 
أيضاً لإثبات تصرف قانوفى» كا إذا حمر الرؤثة ما ينيع الأركة متهن سر عرق وأوزدوا 
فيه ديوناً التركة ذكروا أنها قد دفصت ء فهذا امحضر يصلح ديلا لمديى التركة وهم من الغير عل 
أنجم وفوا ديوجم ( بلانيول وريبير و جابولد ا فقرة 1١475‏ ص 8١م‏ هامش رقم )١‏ . 


١١8ج‎ 

بالمكتابة) 200 . والورقة المعدة للإثبات نما أعدت أصلا لتثبت ما قرره .الطرفان 
من ببع أو إيجار أو وفاء أو تجديد أو غير ذلك من التصرفات القانونية » وهذا 
هو ما تثبته الورقة عن طريق التقرير . ثم إنه قد برد ف الورقة ذكرلبعض الوقائع 
ليست هى التى أعدت الورقة أصلا لإثبائها » ولكلها تتصل مما » وقد ذكرت 
على سببل الءهيد والإيضاح . وتأق الأساتذة بلانيول وريبير وجابولد 9© بمثلين 
لما يذكر فى الورقة على سبيل الأخبار : )١(‏ ورقة أعدت لإثبات دين قديم ) 
وذكر فبا على سبيل الأخبار أن فوائد هذا الدين مدفوعة إلى يوم حربر الورقة . 
فهذا الاخبار لدصلةمباشرة بالدين الذى أعدت الورقة لإثباته على سبيل التقرير؛ 
ومن ثم يكون للإخبار هنا حجية كاملة » فهو دلي لكتانى على الوفاء بفوائد الدين 
إلى اليوم الذى حررت فيه الورقة . (7) ورقة أعدت لتجديد مرتب (7©86) 
عن طريق تغيير المددن » فذكر فبا علىسبيل الإخبار أن المدبن الجديد يتعهد 
بدفع المرتب مستقبلا (عذمع:نه'1ناوم) » فهذا الإخبار صلتهبالمرتب قبل التجديد 
صلة غير مباشرة » ولا يصلح دليلا كاملا على أن الحال من أقساط المرتب حتى 
بوم نحربر الورقة قد دفعه المدين القدبم كاملا لحرد أن المدبن الجديد قد تعهد 
بدفع المرئب مستقبلا ؛ ومن ثم لا يكون الإخبار هنا إلا مبدأ ثبوت بالكتابة 
يجب استكاله بالبينة أو بالقرائن. 


18 - الفررو ما بين الول أ: ال سمي رالور ف المرفي: : وقبل أن 
نفصل الكلام فى الورقة الرسمبة والورقة العرفية » نورد هنا أبرز ما بينهما من 
فروق . فالووقة الرسمية تختلف عن الورقة العرفية من ناحية الشكل ومن ناحية 


)١(‏ وهنا هو النص ف أصله القرنى : كنعمو اذم عناونامعطاناة أزمو بعاعوار[» 
تماص © “زم 0101© © 06 206206 بقعنامقم 145 عراصي 101 أنهة) ,6196م هماءو 
اععمنك 8222011 هنا أأتة ممه)قاعمرمصة1"6 عنان بالونامم #كتاواعم 620 وعصمعا صع'ناو 
2 507ائ5مصكتل ها ذف تعتغفهمماة كصونانوك6202 كعة .لمنانوممكزل ها عمبع 

*'علاناء2م 06 005211161061621 06 عنان «زبمعة المعاناعج 

(؟) الجر السابع فقرة ه*14 -- ويورد الأستاذان أو رى ورو ( ١7‏ فقرة ههلا 

ص ١70‏ ) مثلا : مدين بابراد مؤبد يقر بهذا الإيراد ى ورقة رسمية » ويذكر ف الورقة عبارة 

إخبارية مؤداها أن الإبراد قد نقص بسبب دف جزه من رأس المال أو أن"أقساط الإيراد السابقة 

فد دفمت جسعها إل تاريخ معين» فهذه العبارة الإخبارية تتصل اتصالا مباشراً بموضوع الإقرار 
اخنكون لا الحجية إلى حد الطعن بالعزوير . 


-5١64- 
. الحجية فى الإثبات ومن ناحية القوة فى التنفيذ‎ 

١‏ فمنناحية الشكل : بشترط ف الورقة الرسمية أن يقوم بتحربرها موظف 
عام مختص وفقاً لأوضاع مقررة . أما الورقة العرفية فالشرط الوحيد لصحها 
هو توقيع المدين » هذا إذا كانت معدة للإثبات » أما إذا لم نكن معدة فلا 
ضرورة حتى هذا التو قمع . 

؟ - ومن ناحية الحجبة فى الإثبات : كل منالورقة الرسمية والورقة العرفية 
حجة على الكافة ( أولا) من حي ثصدورها منموقعها . ولكن الورقة الرسمية 
لانسقط حجيبا هنا إلا من طريق الطعن بالتزوير » أما الورقة العرفية فيكق 

.) إنكار الحط أو التوقيع . (ثانياً) من حيث سحة ما ورد فما . ولكن الورقة 
الرسدة ا حيعة إلى عد الطعن بالازوير فيا وز ةغل لينان الموظطت العام أنه علمه 
بئفسه » أما صحة ما قرره رواية عن الغير فيجوز دحضما بائبات العكس وفقاً 
للقواعد المقررة » وتاريم .الورقة.الرسمية يعتير حيصا إلى حد الطءن بالتزوير . 
والورقة العرفية يحوز دحض صحة ما ورد فبها جميعاً باثبات العكس » لافرق 
فى ذلك بين ما قرر موقعها أنه علمه بنفسه وما قرره رواية عن الغير » وتارعخ 
الورقة العرفية يكون حجة على موقعها ولتكنه لايكون حجة على الغير إلا إذا 
كان تارياً ثابتاً . 

- ومن ناحية القوة فى التنفيذ : الورقة الرسمية بمكن التنفيذ مها مباشرة 
دون حاجة إلى حكم » ويكون ذلك بالصورة التنفيذية للورقة 29 , فيستطيع 
البائع مثلا أن ينفذ بالمّن بموجب الصورة التنفيذية للبيع الرسمى » كا يستطيع 
امشترى أن ينفذ محقه فى تسل المبيع . ولايجوز الشروع ف التنفيذ قبل إعلان 
الورقة الرسمية إلى الحصم » وبشتمل الإعلان على تكليف المدن بالوفاء وبيان 


)١(‏ أما الأوراق الرسمية الموثقة فى الحاكر الشرعية - الإشهادات - فهذء تضم علها اناكم 
الوطنية الصيغة التنفيذية لحلو انحاكم الشرعية من أقلام محضرين لتنفيذ » ولذلك يقوم بتنفيذها 
محضرو الماك الوطنية . وعندما كانت احاكم المخدلطة قائمة » كانت الصينة التنفيذية تطلب من 
الحكمة التلطة ويقوم بالتنفيذ ححضر من هذه امكمة إذا كان أحد ذوى الشأن فى الورقة 
الرسمية أجنيياً . 

أما نى نظام التوثيق الجديد » فقد جعل قانون الترئيق ( م ؟ ثالثاً ) وضم الصينة التنفيذية 
من اختصاص مكاتب التوثيق . 


1١١١ 


المطلوب منه (م 47١‏ مرافعات) . وهذا هو تنبيه بالوفاء (7عمم2206صحممء) 
لايحرد إنذار (مهن)هصرمره5) . وينبتى على ذلك أن لامدين أن يعارض ق 
هذا التنيه » وأن يتقدم بوجوه الطعن الى يتمسك لبها إلى المحكاة امختصة . 
وإذا بدىء فى تنفيذ الورقة الرسمية جاز للمدين رفع إشكال ف التنفيذ لوقفه » 
ويكون ذلك أمام محكمة الموضوع ( م 474 مرافعات) . أما الورقة العرفية فلدست 
ها » على خلاف الورقة الرسمية » قوة تنفيذية . ذا كان سند الددن ورقة عر فية 
ورفض المدين تنفيذ التزاماته طوعاً» فانه لا ممكن إجباره عل ىالتنفيذ حتى لوكان 
«عتر فا بالورقة ؛ إلا إذا حصل الدائن على حكم قابل للتنفيذ » والحكم لا الورقة 
هو الذى ينفذ 290 . وتفصيل القول فى الأوراق من ناحية القوة فى التنفيذ هو 
من مباحث قانون المرافعات . 

وننتقل الآن إلى تفصيل, البحث ف الأوراق الرسمية ثم فى الأوراق العرفية 
على التعاقب . 





. 00 الموجز المؤلف فقرة 467١و ص‎ )١( 


الأو راق اأر “مية 


- تاعيئايه : نتناول تفصيل البحث فى الأوراق الرسمية من ناحيتين : 
( أولا ) من ناحية شروط ها . 
( ثانياً ) من ناحية حجيتها فى الإثبات . 


الفرع الاول 
الشروط الواجب توافرها لصحة الورقة الرسبية 


٠‏ - المصصوص الفائويئ : تنص المادة "8٠‏ من التقنين المدنى عل 
ما بأق : 

و١‏ - الورقة الرسمية هى الى يثبت فيها موظف عام أو شخص مكلف 
بخدمة عامة ما ثم على يديه أو ما تلقاه من ذوى الشأن » وذلك طبقاً للأوضاع 
القانونية وفى حدود سلطته واختصاصه ٠‏ . 

وا فاذالم تكسب هذه الورقة صفة الرسمية ؛ فلا يكون لما إلاقيمة 
الورقة العرفية متى كان ذوو الشأن قد وقموها بامضاءائهم أو بأختامهم 
أو بيصيات أصابعهم 99 , . 


)0 تاريخ النص : ورد هذا ألنص ف اخادة 071 من المشروع اهيدي عل الوجه الآ : 
١١‏ - الورقة الرسمية هى الى يثبت فها موظف عام » علبقاً للا وضاح ققائونية » وفى حدود 
سلطته واختصاصه ». ما تم عل يديه أو ما تلقاء من ذوى الشأن . ؟ - فاذا لم تستوف هله الورقة 
الشررط الواردة فى الفقرة السابقة خلا يكرن ها إلا قيمة الورقة المرفية » بشرط أن يكرن قد وتم 
مها ذوو الشأن جميماً بامضاءاتهم أو بأختامهم أو ببصياث أصابعهم ». وف لجنة المراجعة حور 
انتص حورا لفظظياً فجاء حل وجه مطابق لا ورد التقئين الجديد ؛ و أصبح المادة +40 من المشروع -» 

م 


للد 

ويقابل هذا النص ف التقنين المدنى السابق المادة 0202005 : 
ويقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى 
المادة ه » وف التقنن المدنى العراق المادة 46٠‏ » وف تقنين أصول انحا كنات 
المدنية اللبنانى المادئين 614١وه5١‏ : وف التقنين المدنى الليى المادة /081/1©) # 


حت ااجاق . ووافق عليه مجلس النواب محت رقم 4٠١‏ . وكذلك فملت جنة محلس الشيوخ و مجلس 
الشيوخ تحت رقم 54٠0‏ ( محموعة الأعمال التحضيرية " صن ١ه"‏ حاص 8804 ). 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروح التّهيدى فى صدد هذا النص مايأق : «... ويراعى 
أن الورقة الرسمية لا تكون عل الدوام من صنع المتماقدين أنف.هم ٠‏ فقد يتولى الموظف العام 
تحربرها ولوثيقها دون أن يقتصر عله على تلقها . وقد مرضت المادة ١5١٠‏ مزالتقنين ا مولندى 
والمادة ؟؟ 54 من التقنين البرتغالى والمادة ١١1‏ من التقنين الكندى ذا التفصيل . بيد أن 
المشروع ل بر محلا لإبراده . وتتناول الفقرة الأولى من المادة 0ه بيان الشرطين الواجب 
توافرهما لى الورقة الرسمية . ويراعى أن هذين الشرطين ما قوام ما شرع القانون من غمانات هى 
مرجع ما يتوافر لتلك الوزقة من حجية بالفة فى الإثبات ٠‏ وعلة إيكال أمرها إلى موظف عام 
يثبث له القانرن سلطة واختصاصاً فى هذا الشأن» سراء من الناحية النوعية أم من الناحهة 
المكانية . . .. ولما كانت صحة الدليل غير منفكة عن صحة التصرف نفه أن اشترط الرضا فيه 
شكل خاص , فى عن البيانأن هذء الفقرة لا تنطبق عل التصرفات الى نشترط فيها الرسمية بوصفها 
ركنا من أركان الشكل » . ( مجموعة الأعمال التحضيرية م ص 9و" - "و" ). 

)١(‏ كانت المادة 41/57 من التقنين المدنى القديم تنص عل ما يأفى ٠:‏ المحررات الرسمية» 
أى التى تحررت بمعرفة المأمورين الختصين بللك . تكون حجة عل أى شخص ما م يحصل الادعاء 
بتزوير ما هو مدون با بممرفة المأمور المحرر لما » . وقد جعم هذا النص بين شروط الورقة 
الرسمية و حنجيتها فى الإثبات . فاء فاصراً فى الناحيقين : )١(‏ فن ناحية الشروط٠2‏ جاء النص 
فاصراً من حرث إنه أغفل شرط وجوب مراعاة الأوضاع المقررة قانوناً » ومن حيث إنه / يبين 
أن اختصاص الموظف العام هر اختصاص نوعى ( وهاا ما عير عنه التقنين الجديد بالسلطة ) 
واختصاص مكاق ٠‏ بل أطلق لفظ « المختصين »© عل كلا النرعين من الاختصاص . )١(‏ ومن 
ناحية الحجية فى الإثبات . لم بميز النص - كا ميزث المادة 5851 من التقنين المدنى الجديه - بين 
ما يكون حبجة إلى حمد الطمن بالمزو ير وما يجرز دحشه بائبات عكسه . وسيأق بيان ذاك. 
فهما يل . 


(؟) التقنينات المدئية العربية الأخرى - قانون البينات السورى م ١ : ٠‏ - الأسناد الرسمية 
عى الى يثبت فيها مرظف عام أو شخص مكلف عخدمة عامة ٠‏ طبقا للاأو ضاع القانونية 5 رول 
حدود سلطته واختصاصه » ماتم عل يديه أو ما تلقاه من أولى العأن . ؟ - فاذا لم تمتوف 
هذه الأسناد الشروط الواردة فى الفقرة الابقة » فلا يكون لا إلا قيمة الاسناد العادية + بشرط 
أن يكرن ذوو الشأن قد وتموا علها بعواقيعهم أو بأختامهم أو ببصمات أصابعهم . ت 


-11- 
ويقابل فى التقنين المدنى الفرنسى المادتين /117"11 و902118© , 


حت التقنين المانى العراقى م ١ « : +6٠‏ - السندات الرسمية هى الئ يثبت فيها موظف عام أو 
شخص مكلف مخدمة عامة ماتم على يديه أو تلقاه من ذوى الشأن ٠‏ وذلك طبقاً للأوضاع القانوئية 
وى حدود سلطته واختصاصه . ١‏ فاذا لم يكتسب الند صفة رسمية » فلا يكون له إلا قيئّة 
السند النافرس كان ذوو الشأن قد وقعوه بامضاءاتهم أو بأختامهم أو ببصمات أصابعهم» . 

تقنين أصول الحا كات المدنية اللبنانى : م ١٠64‏ : «السند الرسمى هو محطوطة ثبوتية صادرة 
ا وفاقاً للقواعد المقررة . أما إطلاق الصفة الرسمية 
على السند أو عدم إطلاقها عليه فيخضع لقانون امحل الذى أنقىء فيه الند» سام ه9١‏ : و إن. 
السند الرسمى المنشأ خلافاً لقواعد الاستاد الرسمية لوجود عيب فى شكله أو لعدم صلاحية المأمور 
الرسمى ٠‏ يعد اكسند ذى توقيم خاص إذا كان متوياً على تواقيع جميم المتمافدين ذوى الشأن 
وإن م تراع فيه القراعد المنصرص علها ف المادتين 45ر7 ١1‏ . 

التقنين المدنى للمملكة الليبية المتحدة م اام : 3 ١‏ - الورقة الرسمية هى الى يثبت فيها مورظف 
أو شخص مكلف مخدمة عامة ماثم على يديه أو ماتلقاه من ذوى الشأن » وذلك طبقاً للأوؤضاع 
القانونية وق حدود سلطته واختصاصه ؟ - فاذا لم تكسب هذه الورقة صفة الرسمية » فلا يكون 
ها إلا قيمة الورقة العرفية مي كان ذوو الشأن قد وقموها بامضاءاتهم أو ببصمات أصابعهم . وينبغي 
لإثبات صحة بصمة الأصيع أن وضع بحضرر شاهدين بوقعان عل الررقة » . 

ويلاحظ أن نصوص التقنينات المدنية اعربية تكاد تكون متفقة » حيّ فى اللفظ ؛ مم نص, 
التفنين المانى المصرى . فأحكامها جميماً واحدة . إلا أن التقنين اللبنانى » وهو 0 
107905 تعدد النسخ الأصلية فى المقود الملزمة للجانبين ووضم عبارة ( صالح لأجل .. 

فى العقرد الملزمة لجانب واحد على غزار التقئين المدفى الفرنسي ٠‏ بميز تبعاً لذلك فى السئد الرسمى 
الباطل ما إذا كان البطلان راجما لوجود عيب فى الشكل أو لانعدام الاختصاص المكاى فيصلح 
سند عرفياً إذا كان موقعاً عليه » أو كان البطلان راجعاً لفير ذلك من الأسباب فلا يصلح سنداً 
عرفياً . وسيأق تفصيل ذلك فى مكانه . كا يلاحظ أن التقنين الليبى يشترط لإئبات صحة بصمة 
الأصبع أن ترضع بحضور شاهدين يوقمان عل الررقة » ويشترط هذا الشرط فى الورقة الرسمية » 
دون الورقة المرفية ( انظر المادة 88١‏ ليبى) . ثم ان التقنين الليبى لا يعتد بالحم كا تمند به 
التقنهنات العر بية الآخرى . 

)١(‏ التقنين المدنى الفرنسى م ١51١7‏ : « الورقة الرسمية هى الى تلقاها » وفقا للأوضاع 
الشكلية المطلوبة » موظف عام له ححق التوثيق فى الجهة الى كتبت فيا الورقة » . م ١51١8‏ : 
: الورقة الى لم نكسب صفة الرسمية يسبب عدم اختصاص الموظف العام أو عدم أهليته أو لمعيب 
فى الشكل ٠»‏ تكون ها قيمة الورقة العرفية إذا كانت موقعة من الطرفين » . 

وهذه هى نصوص التقنين المدنى الفرنمى فى أصلها الفرنمى : 
عم لاج 606 8 فنا ذنااعه 5١‏ 500106عطاناة مقاء1'8 : 1317 .انم 
,86ل0غ غان ذه عاعه'!1 له دعنا 16 قهقل ععامعتستصاكمة"0 اأمعل غ1 أصؤلزق معتاطيام 
-686طانا8 اقلم2 اأقع'2 لناك 6اع1'8 : 1318 .أكث .5ع5أنان© 45اتممعامة 1 عمق 


06101 تنا هم ناه ,معأعققه'1 عل 6امقمهعمة'1 باه ععمة )فم تممءمذ"1 عوم عناون 
6تاعوم 063 موز غاة 8 811 ,ع6 17مع عملطلرعة عتتتدمه أنا8 عجزن؟ 


( م - الوسيط ج 6 ” 


-١١4 


ويتبين من نص المادة "4٠‏ من التقنين المدنى المصرى أن هناك شروطا ثلاثة 
جب توافرها لتكون الورقة الرسمية صححيحة (© . 
١‏ ( أولا) أن يقوم بكتابة الورقة أو بتلقها موظف عام أو شخص مكلف 
مخدمة عامة . ' 

( ثانيً ) أن يكون هذا الموظف أو الشخص مختصاً من حيث الموضوع 
( فى حدود سلطته ) ومن حيث المكان ( فى اختصاصه ) . 

( ثالثاً ) أن براعى فى توثيق الورقة الأوضاع الى قررها القانون29؟ . 
ونتناول بالبحث كلا من هذه الشروط الثلاثة » ثم نبحث جزاء اللإخعلال 
بأى منها . 


ا مبعرخ)لأول 


صدور الورقة ار“ممية من موظف عام أو شخص مكلف مخدمة عامة 


: كيف نصرد الود فئْ الرصمبز ونوا البباثات الثى تمصري)‎ ١ 
تقول المادة 540 ان الورقة الرسمية هى الى يثبت فبها موظف عام أو شخص‎ 
مكلف بخدمة عامة ما ثم على يديه أو ما تلفاه من ذوى الشأن . وترجمت هذه‎ 


» جاء فى الموجز المؤلف مايأق : « وللاحظ من الآن أن هناك فرقاً بين الورقة الرسمية‎ )١( 
وهى الورقة الى نتوافر فيها الشروط الثلاثة المتقدمة » والورقة المسجلة » وهى ورقة أعلنت الناس‎ 
. من طريق حفظها فى سنجل خاص وإعطاء صور مها لمن يريد الاطلاع عليها طبقاً للأوضاع المقررة‎ 
وينبهى ألا نخلط الرسمية بالتسجيل . فالرسمية لاستيفاء الشكل أو فزبادة فى قوة الإئباث . أما‎ 
كا فد‎ ٠» التسجيل فللإعلان والشهر . وقد تكون هناك ورقة رسمية فير مسجلة كتوكيل رمى‎ 
فاذا‎ ٠ تكون هناك ورقة هرفية مسسجلة كعقد بيع عرق مسجل . . والرسمية لا تفى عن التسجيل‎ 
٠٠5 كتب عقد البيع فى ورقة رسمية ؛ فلا بد من تسجيله أيضا حى ينقل الملكية؛ . (الموجز ص‎ 
. )١ هامش رقم‎ 

(؟) وتضيف الأسائدة بلانيول وريبير وجابولد إلى هذه الشروط شرطين آخرين : )١(‏ أن 
يكون الموظن العام » وهو يككتب الورقة الرسمية » له ححق مباشرة وظيفته » فلا يجوز أن يكون 
معزولا أو موقوفا أو أن يكون قد حل أحد محله . وهذا الشرط مفهوم بداهة من صفة الموظف 
العام» . (ب) أن يكون الموظف العام أهلا ؛ ويكون غير أهل إذا كانت له مصلئعة شخصية فى 
الورقة . وهذا أيضا شرط مفهوم ضمنا ويدخل فى شروط : الموظف العام » ( بلانيول وريبير 
ورجابوله ٠”‏ فقرة ١490‏ ص 256). 


-١١8 ل‎ 


العبارة الأخيرة » فى الترجمة الفرنسية الى قامت مما وزارة العدل للتقنين المدنى 
الجديد » على الوجه الآتى : 1 
85 0 2165626 58 25© تاعناً لاء ]02 أنان كألة؟ 065 ...عأهأاكطم» ...'“ 
.*” 65565 5قاهذ 165 عهم 65انة؟ للا1 ذ 5مه2)1,داء06 

ومعناها : « ... يثبت ... الوقائع التى حدئت فى حضوره والأقوال الى ألقيت 
إليه من ذوى الشأن » . 

فالورقة الرسمية يكون صدورها إذن من الموظف العام بأن يكون هو الذى 
بحررها . وليس من الضرورى أن تكون مكتوبة مخطه » بل يكتى أن يكون 
نحررها صادراً باسمه . وجب على كل حال أن يوقعها بامضائه . 

ويثبت فها نوعين من البيانات : )١(‏ ما ثم على يديه . أى أنه يثبت فى الورقة 
الرسمية جميع الوقائع الى وفعت نحت نظره وبمشهد منه خاصة بالتصرف الذى 
يوئقه . فيئبت حضور ذوى الشأن » وما قام به كل منهم كأن يكون المشترى 
مثلا سل المن كله أو بعضه للبائع أمام الموئق » وحضور الشبود أمامه مع ذكرهم 
بأسهائهم » وتارعخ تحرير الورقة الرسمية» وتلاوته الصيغة الكاملة للورقة ومرفقاتها 
مع بيان الآثر القانونى المرتب علها » وقيام ذوى الشأن والشهود بتوقيعها : 
وغر ذلك من الوقائع التى تمت بمحضر منه ونحت بصره . (") ماتلقاه من ذوى 
الشأن من أقوال وبيانات وتقريرات فى شأن التصرف القانونى الذى تشبد به 
الورقة» أى ماوقع نحت سمعه . فالبائع مثلا قرر أنه باع عيناً محدود معينة بثمن 
معين وتعهد بالتزامات معينة » وقرر المشترى أنه قبل شراء هذه العين بهذا المن 
وأنه من جهته تعهد بالتزامات معينة » وهكذا . 0 

وسترى فها بلى أن المييز بين هذين النوعين من البيانات ‏ ما وقع تحت 
بصره وما وقع تحت سمعه ‏ له أهمية كبيرة من ناحية'حجية الورقة الرسمية » 
فالنوع الأول له حجية مطلقة إلى حد الطعن بالتزوبر» والنوع الثانى يجوز دحض 
وصحته باثبات العكس . 

؟/ا - موظف غاص أو مص ملف رم عام : والموظف العام 
هو شخص عينته الدولة للقيام بعمل من أعماها » سواء آجرته على هذا العمل 
كالموثق ‏ أولم تؤجره كالعمدة . 


(١١6 


ويتنوع الموظفون العامون بتنوع الأوراق الرسمية . فالموظف الذى يقوم 
بتحربر التصرفات هو المأمور الرسمى أو الموثق » والموظف الذى يقوم بكتابة 
الأحكامهو القاضى » والموظف الذى يثبت ما يدور فى جلسة القضاء من إجراءات 
ومرافعات هوكاتب الملسة » والموظف الذى يقوم باعلان أوراق المرافعات 
امختلفة وتنفيذ الأحكام والأوراق الرسمية هو المحضر . 

وببنى الموظف عاماً حى لوكان يعمل فى إدارة حكومية يقوم عادة بعملها 
الشركات فالبلاد الأخرى» 'كصلحة السكك الحديدية ومصلحة البريد . ويترتب 
على ذلك أن أوراق النقل الحاصة بمصلحة السكك الحديدية وحوالات البريد 
تعتير أوراقاً رسمية » ويكون التزور فبا جناية لاجنحة . وكذلكحال الموظفين 
الذبن يعملون ف إدارة الأموال الخاصة للدولة (مصلحة الأملاك) » فتعتير 
الأوراق الى يكتبونها أورافاً رسمية . وموظفو وزارة الأوقاف والأشخاص 
المعنوية العامة الأخرى كالجامعات ودار الكتب ومجالس المدبريات والمحالس 
البلدية والقروية ؛ كل هؤلاء يعتيرون موظفين عامين . 

وليس من الضرورى أن يكون من تصدر منه الورقة الرسمية موظفاً عاما » 
بل يكى أن يكون مكلفاً مخدمة عامة » وهذا تعديل فى المشروع المهيدى للتقنين 
المدنى الجديد أجرتهلجحنة المراجعة . فالمأذون يقوم بتحربرعقود الزواج وإشهادات 
الطلاق . والحبير يقوم بتحرير محضر بأعماله وتقرير يقدمه عن المهمة اللىانتدب 
ها » وكذلك القسيس فها يتعلق بزواج المسبحيين ٠‏ وقضاة المحالس الملية وكتبتها 
فبا يتعلقبأحكام هذه المهالس وبمحاض رجلساتها . وهؤلاء ليسو موظفين عامين؛ 
ولكنهم أشخاص مكلفون مخدمة عامة . 


١/7‏ - ال وظلضوده العاموده الزبى فأنوا بفومودء بالثوئبي قبل النظام 
الحالى : أنشىء النظام الحالى للتوثيق فى مصر بمقتضى قانون رقم 78 لسنة/14410» 
وعمل به من أول ينار سنة 1444 . وقبل أن نبسط أحكام هذا القانون » نذكر 
فى إيجاز من هم الموظفون العامون الذي نكانوا يقومون بالتوثيق فى مصر قبل النظام 
الحالى » أى إلى آخر شهر ديسمير سنة 14417 .كان المنوط به القيام بتوثيق 
العقود والأوراق الرسمية ى مصر جهات ثللاثاً : 


- ١١97ال‎ 

(١)كتاب‏ الحا م المختلطة الكلية : وكانوا يعتترون بمثابة موثقين للعقود 
ويسمون (5م,ذها2015675-20ع) فيوئقون جميع أنواع النصرفات . ويستوى أن 
يكون أصحاب الشأن من المصربين أو الأجانب» إذ كان اختصاص لحا م امختلطة 
بمتد إلى الفريقين . والصيغة التنفيذية الى كان قلم كتاب المحكة المختلطة يضعها 
على الورقة الرسمية جعلها صالحة للتنفيذ على المصريين والأجانب جميعاً . فاذا 
كان التنفيذ على مصريين قام به محضر من امحاكم الوطنية . وإن وجد صالح أجنى 

قام بالتنفيذ محضر من انحا كم المختلطة . 


(1) قضاة انحا كم الشرعية أو من محيل هؤلاء القضاة عليه التوثبق من كتاب 
هله انحا كم : والأوراق الرسمية التىكانت المحاكم الشزعية توثقها نسمى «إشبادات؛» 
وهى العفود والتصرفات الى تقرها الشريعة الإسلامية » سراءكانت تتعلق 
بالأحوال الشخصية كالوصية والحبة والوقفف ‏ أما إشبادات الزواج والطلاق 
فكانت ولا تال من اختصاص الأذونين الشرعيين ‏ أو كانت تتعلق بالمعاملات 
المالية كالبيع والقسمة والوكالة . وبستوى هنا أيضاً أن يكون أحاب الشأن 
من المصريين أو من الأجانب . ولم تكن انحا كم الشرعية تضع الصيغة التنفيلية 
على ما توثقه من إشهادات إذ لم يكن مبا محضرون للتنفيذ . وكانت الجهة الى 
نضع الصيغة التنفيذية على إشهادات انحا كم الشرعية هى الحا كم الوطنية إذا كان 
ذوو الشأن جميعاً مصريين ؛ ويقوم بالتنفيذ محضر من هذه الحام . أما إذاكان 
بين ذوى الشأن أجنى ؛ فالجهة الى كانت تضع الصيغة التنفيذية هى الحا كم 
اتختلطة » ويقوم بالتنفيذ محضر منها . ولايزال » حى بعد نفاذ النظام الجديد » 
للمحا كم الشرعية اختصاص أل التوثيق سنذكره فيا لى . 

(*) كانت المادة /إ4 من اللانحة القديمة لترئيب الحا م الأهلية تنص على أنه 
ويلزم أن يكون بطرف كتبة انحا ك الابتدائية دفائر للرهونات والتسجيل والقيد؛ 
وجب علهم نحرير كافة العقود والمشارطات ؛ وتكون العقود الى يحررونما ى 
قوة العقود الرسمية » وحفظ أصلها بقلم كتاب المحكمة , . ولكن هذا النص لم 
يعمل به » وبق معطلا إلى أن دخخل النظام الجديد للتوثيق . ولم يعين بلحم 
الأهلية موظفون للتوئيق ولم تنظ له مبجلات ٠‏ فيا عدا بعض المسائل اللحاصة 
بقبول الإقرارات الرسمية وحق الاختصاص والشفعة . وفد جرى العمل على 


الماا- 
توثيق أكثر التصرفات ف نحا 5 امختلطة ٠»‏ وتوئيق بعضها لا سها الوقف ى 
انحا كم الشرعية . 


5/ق سس ا م ولغود العاموده الو ىع يعو ءوله بالتوسى, ف النظاصم 
الحاىى : ظهر فى العمل عيوب تعدد جهات التوثيق على النحو الذى أسلفناه . 
فصدر قانون رقم 58 لسنة 1441 » بتاع 14 يونية سنة 1441 (الوقائع المصبرية 
عدد " بوليه هنة /ا914١)‏ 6 والمعمول به من أول ينار سنة ١9414‏ » بوحئل 
جهات التوثيق ويعيد تنظيمه . وتقول المذكرة الإيضاحية لهذا القانون : 
و وإذكانت هذه الحالة0) لم تعد موافقة لظروف العصر » فد انمه الرأى من 
زمن إلى وضع نظام ثابت للتوثيق تتوجد به جهاته وتنتظم شؤونه على وجه يكفل 
نحقيق الطمأنينة التامة على الحقوق واستقرار المعاملات » . 

وقد قضى قانون التوثيق ولانحته التنفيذية بتوحيد جميع جهات التوثيق فى 
جهة واحدة » ليست هى أيأ من الحا"م المتقدمة الذكر » بل هى مكاتب 
مستقلة (" تتولى توثيق امحررات الى يقضى القانون بأن يطلب المتعاقتون توثيقها . 


(1) أى حال تعدد جهات التوثيق . وتقول المذكرة الإيضاحية لقانون التوثيق تمهيداً هذه 
الإشارة ما يأقى : « وثم يغب عن المشرع المصرى ما اقتوئيق من عظي الأثر فى تثبيت المعاملات » 
فقد نص فق لانحة رتيب المحاكم الشرعية الصادرة فى سنة عل توئيق جميع الإغبادات كا 
نص عل ذلك فى الوائح التالية الى صدرت ف ستى ١8807‏ و ١٠4١و ١98(‏ . ولا أنشئت 
المحاكر امختلطة نص ف المادة 8 من لاتحة ترئييها عل أن التمهدات والمهبات وعقود إنشاء الرهن 
والمقود الناقلة فمفك الى مم أمام كاتب امحكة الابتدالية يكون لا قوة العقود الرسمية . وأنه وإن 
كان التوثيق لم ينص عليه بلفظ فى هذه اللاحة » فانه قد وضعت لتنظيم إجراءاته تعليمات لأقلام 
الكتاب صدر بها أمر عال فى فبراير سنة 14175 . وجرى العمل عل أن يقوم بالتوثيق أحد كتاب 
ا محكة . وعند إنشاء ا محاكم الوطنية ,نص ف المادة 17 من لاحة رتيها على أن كتاب ا محاكم 
الابتدائية يحب علهم تحرير جميع المقود وأن المقود الى يحررونها نكون فى قوة المقود الرسمية . 
ولكن هذا ألنص لم يجربه العمل فى الواقم إذا استثنينا ماكان من قبول الإقرارات الرسمية فى 
بعض حالات .. وإذ كانت هله الحال لم تعد موافقة لظروف المصر ... ».0 *“ 

(؟) وقد فصت المادة ١١‏ من قانون التوئيق عل أن ٠‏ تلنى أقلام التوثيق با محاكم الوطنية 
واغختلطة »ويحال إلى مكاتب التوثيق جميع أصول المقود الموثقة والوثائق والدفائر المتعلقة بها » . 
أما التوثيق ف ماكر الشرعية فلا يزال بايا فى نطاق ضيق كا سيأق . وقد جاءق المذكرة الإيضاحية 
لفانون التوثيق فى هذا الصدد : © «ننص المادة الثانية عشرة ( رسحّها الحادية مشرة )عل إلفاء اخ 


1١١4 


وتنولى توثيق جميع هله المحررات '» عدا ما كان منها متعلقاً بالوقف(0) 
والأحوال الشخصية للمسلمين 292 فيبق توثيقها كا كان للمحا كم الشرعية 29 . 
أما التوثيق المتعلق بالأحوال الشخصية لغير المسلمين من المصربين فيكون مع 
غيره من أمور التوثيق من اختصاص هذه المكاتب الموحدة . ولكن غير المسلمين 
من الأجانب يكون لم الحيار فى توثيق أوراقهم المتعلقة بالأحوال الشخصية بين 
مكاتب التوئيق أو جهاتهم القنصلية » إذ الشكل فى قواعد القانون الدولى الخاص 
قد مخضم للقانون الوطنى المشترك ( م ٠١‏ مدنى ) كنا مخضع لقانون البلد الذى 
نمت فيه أو قانون الموضوع أو قانون موطن المتعاقدين 20 . 


حد أقلام التوئيق با حاكم الوطنية والنتلطة . ولا كان المشروع قد احتفظ بانحاكم الشرعية كبجهة 
توئيق فى الحالات المعينة الى سيقت الإشارة إلا فى المادة الرابعة » فقد اكتى بأن يلفى من أقلام 
الترئيق من هذه الحاكم كل ما يدخل ضمن اختصاص مكاتب 'التوثيق الجديدة» وبهذا بمتنع على أفلام 
كتاب الحا كم الشرعية توئيق أى محرر لا يدخل فق نطاق المسائل الى استبقيت لحا فى هذا المشروع . 
وتنص الادة المذكورة عل إلغاء أقلام التوثئيق وإحالة أصول المقود الموثقة والوثائق والدفائر 
المتعلقة بها إلى مكاتب التوثيق الجديدة ٠»‏ ومن المفهوم بالبداهة أن إجراء موجب الإلغاء وتنظيم 
ما يتملق به موكول إلى وزير المدل » . 

)١(‏ عل أنه فيما يتعلق بالوقف وما يلحق به من محكير فم|ا لا نزاع فيه أن ماكان منه ذا 
صفة مدنية كإجارة الوقف يوثق أمام المكاتب الجديدة ( المذكرة الإيضاحية لقانون التوثيق ) . 
وفى عن البيان أن اختصاص ال حاكم الشرعية ى توئيق المحررات المتعلقة بالوقف قد قلت أهميته 
كثير أ بالغاء الوقف الأهل ٠‏ ول يبق الآن إلا الوقف الحيرى تباشر فيه هذه المحاكم اخختصاصما 
التوثيى . 

(؟) وأهمها الإقرار بالنسب ونفيه . أما الزواج والطلاق وما يتعلق .هما فيوئق محرراتها 
الأذرن الشرعى وهو تابع المحكمة الشرعية . " 

(6) وتقول المذكرة الإيضاحية لقانون التوئيق فى هذا الصدد ما يأق : : وقد كان مقتضى 
توحيد جهات التوثيق أن تكون مكاتب التوثيق الجديدة هى الى تتولى توثئيق جميع المحررات 
أيأ كانت . إلا أنه لامتبارات خاصة با محاكم الشرعية قد احتفظ المشروع بهذه المحاكم كبجهة 
توئيق ى نطاق ضيق » فنصت المادة ( الثالثة ) على [خراج افحررات المتعلقة بالرقف و بمواد 
الأحوال الشخصية من اختصاص مكاتب التوئيق ٠‏ وبللك بستمر توثيقها فى الحاكم الشرعية . 
رالقصود بالأحوال الشخصية فى هذا المقام هو مسالل الزواج والطلاق وما يتعلق بهما والإقرار 
النسب ونفيه ... © ثم تقول المذكرة الإيضاحية بعد ذلك : © وأخيراً فان هذا المشروع وإن 
ان لم يوحد جهات التوثيق توحيداً كلياً للاعتبارات الى سبق بيانهاء إلا أنه قد خطا خطوة كبيرة 
فى سبيل هذا التوحيد » وحقق بذلك أمنيه طالما جالت فى المواطر © . 

(4) وقد جاء والمدكرة الإيضاحية لقانون التوئيق فى هذا الصدد ما يأق : ٠‏ وتقضى المادة - 


- ١5906 

أما الموظفون العامون الذين يقومون بالتوئيق فى. النظام الجديد فهم ‏ عدا 
قضاة انحا كم الشرعية وكتبتها والمأذونين الشرعيين فها يتعلق بالوقف والأخوال 
الشخصية للمسلمين ؛ وعدا القنصليات الأجنبية عند اختيارها فيا يتعلق بالأحوال 
الشخصية لغير المسلمين الأجانب - موظفون معينون لهذا الغرض » إذ تنص 
لمادة الأولى من اللاحة التنفيذية لقانون التوثيق على أن « يقوم بالتوثيق موثقون 

وموثقون مساعدون يعينون بقرار من وزير العدل 6. 
ويتبين مما تقدم أن الذين يقومون بالتوثيق فى مصر هم » كقاعدة عامة » 
موظفون عامون يعينهم وزبر العدل . وكانوا قبل ذلك أيضاً موظفين عامين 
يعينهم وزير العدل فى انحا م امختلطة وف الحا كم الشرعية . أما فى فرنسا فبقوم 
بالتوثيق طائفة نسمى 5 بالموئقن إن (081665م) 2 وهم نظم خاصة » وماض 
بعيد» ٠‏ وتقاليد قوية . وهم ليسو بالموظفين الذين يتقاضون أجراً من الدولة ؛ 
بل يؤجرون على أعماهم من أصماب الشأن » شأنهم فى ذلك شأن ا محامين ومحضرى 
القضايا (وده:8) وسائر أصحاب المهن المنظمة رسمياً (واء651اقتمتطط 5مولء015) ) 
ويوجد لم نظير فى بعض البلاد العربية يسمى بالكاتب العدل : وأقرب_نظير لهم 
فى «صر هم المأذونون الشرعيون؛ إذ لا يتقاضى هؤلاء أجراً من الدولة » وإن كان 
اختصاصهم محصوراً فى دائرة الأحوال الشخصية للمسلمين وى بعض نواحها ؛ 
فيضيق اختصاصهم كثيراً بل ومختلف عن اختصاص الموثقين فى فرنسا(" . 


ع المذكورة (الثالثة) بأن هذه المكاتب توئق المحررات المتعلقة بمواد الأحوال الشخصية بالنسبة إلى 
غير المسلمين . إلا إنه بالنسبة إلى الأجانب يكون لهم الحيار فى توثيق محرراتهم المتملقة بأحواهم 
الشخصية لدى مكاتب التوئيق أو لدى جهاهم القنصلية تطبيقاً لقواعد القانون الدولى الحاص »© . 

ويلاحظ أن توثيق الأوراق الرسمية المتعلقة بالأحوال الشخصية للمصريين غير المسلمين فى 
مكاتب التوثيق لا يتعارض مع ما تستوجبه قوانين أحوالهم الشخصية من شروط أخرى لصحة 
تصرفاتهم فى هذه المسائل » فتدخل الكنيسة فى عقود الزواج وعدم إباحة الطلاق أو إباحته ى 
حدود ضيقة يبى معمولا به » ولا يجوز الا كتفاء بتحرير ورقة رسمية فى مكتب التوثيق بزواج 
أو طلاق حتى يصح هذا أو ذاك ( انظر الدكتور سليمان مرقس فى أصول الإثيات ص 41 هامش 
رقم " ) . 

)١(‏ ونظام الموثقين (هنمه؛00) نظام فرنمى محص . أعيد تنظيمه فى عهد الثورة بقانون 
فانتوس السنة التاسمة . ولا يزال هذا القانون معمولا به حبى اليرم » وإن كان قد حدل 
بقوانين ١؟‏ يونية سنة 1848 و ١١‏ أغسطس سنة ١6١8‏ و ١؟‏ فيراير سنة 1856و . ومهنة 
التوثيق فى فرنسا مهنة منظمة تنظيما دقيقاً وتخضع لرقابة شديدة . 
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البعثالثاق 
اختصاص اموظف من حيث الموضوع ومن حيث الكان 


المطلى الأول 
اتناس اأوطلت بو هيف الموضوع 


6 - المقصرد « بالط » فى نهى المادة ٠و0‏ : لا يكى لصحة 
الورقة الرسمية أن يقوم بتحربرها موظف عام » بل يجب أيضاً أن يك ن هذا 


هه واختصاص الموثق (عرنعا0ج) المرضوعى اختصاص عام شامل . فهو وحده الذى يرئق 
المقود والتصرفات ما بين الأفراد . وقل أن يوثق هذه المقود والتصرفات غيره »فقد“يقم أن يسجل 
اتفاق ما بين خصمين أمام المحكمة فى محضر الجلسة أو يمطلم خصمان أمام قاضى المصالحات 
(تندع عن عودز) فيسجل هذا الصلح فى ححضره ٠‏ ولكن هذا نادر . و تنعدم أهلية الموث إذا 
رقف عن عمله أو حل غيره محله . كذلك تنعدم أهليته إذا وثق ورقة له فيها مملحة شخصية » هو 
أو أحد أقاربه أو أصباره فرعاً وأصلا » والحوائى للدرجة الثالثة . أما الاختصاص المكاى 
فينسم ويضيق بحسب الأحوال ؛ هن الموثقين من ينئاول اختصاصه دائرة محكمة من ما كم 
الامتتناف ؛ ومهم من يتناول اختصاصه دائرة حكمة ابتدائية ()وعصتعوونده0ج7ع) 2) ومهم 
من يتّئاول اختصاصه دائرة إحدى ما كم الصلح (ممغمف) ٠.‏ 

ويوثق الموئق الورقة من أصل (عإناسندم) وصور (تعزودء) » ويحتفظ بالأصل ويملالصسور 
إلى أصحاب الشأن . وهناك نوعان من الصور : الصورة التنفيذية (بمووهجج) وتوضع علها الصيغة 
التنفيذية وتسل الطرف الذى له مصلحة ف التنفيذ » والصورة الأصلية (ههنانلغم»ع) ولا ترضم 
عليها اصيفة التنفيذية وتسل لكل ذى شأن . وهناك أوراق محدودة الأهمية ٠‏ كالتوكيلات 
را نخالصات بالأجرة » تحرر من أصل ()ع67م6) درن صور ء ويسم الأصل لصاحب الشأن . 

رجميم الأوراق الموثقة يحب تسجيلها ى خلال مدة قصيرة ( ٠١‏ أيام أو «ايوماً) حبى 
بمتنع عل المرئق تقديم تاريخها رعدم تسجيل الورقة لا يكون سببأ فى بطلانها » بل رلا فى هدم 
ثبوت تاريخها » فتاريخ الورقة الموثقة ‏ لا تاريخ التسجيل ‏ هو التاريخ الثابت الرسمى . ولكن 
يعاقب الموثق الذى لا يقوم بتسجيل الورقة » وعقوبته الغرامة . 

والموثقين أتماب هتقاضونبا مباشرة من جملاتهم » وتحددها المراسيم . 

(أنظر فى نظام التوثيق فى فرنسا بوهرى وبارد * فقرة 5١١١‏ -فقرة همه؟؟ صى 4هجي- 
ص 9*١‏ - بلاليول وريبير وجابولد ,' فقرة ١47+‏ - فقرةه+؛41| صءلاه -ص٠286).‏ 
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الموظف مختصاً بكتابتها من حيث الموضوع . وتشترط المادة ٠و"‏ السابق إرادها 
أن يكون الموظف العام قد مل وق حدود سلطته واختصاصه » . وف رأينا 
أن المقصود ه بالسلطة »؛ فى هذا النص جملة أمور : )١(‏ ولاية الموظف العام 
من حيث قيامها (؟) أهلية الموظف العام من حيث عدم قيام مانع شسخصى به 
بجعله غير صالح لتوثيق ورقة بالذات (”) الاختصاص الموضوعى للموظف العام 
من حيث نوع الأوراق الرسمية الى يجوز له أن يقوم بتوثيقها . وهذا كله يدخل 
فى «سلطة » الموظف العام 32©. أما « الاختصاص» فنرى قصره على الا ختصاص 
المكانى الذى سننتقل إليه فها يل 29 : 

ونستعرض هذه الأمور الثلاثة متعاقبة : الولاية والأهلية والاختصاص 
الموضوعى . 


1 - الوددي: : بحب أن تكون ولاية الموظف امختتصقائمة ©) وقت 
تحرر الورقة الرسمية . فاؤاكان قد عزل من وظيفته» أو وقف عن عمله؛ أو نقل 
مله » أو حل غيره محله عل أى وجه آخر » فان ولايته تزول » ولا بحوز له 
مباشرة عمله : وتككون الورقة البى نحررها عندئذ باطلة للإخلال بشرط من 
شروط مدتبا 642 . على أنه إذا كان الموظف لم يعلم بالعزل أو الوقف أو التقل 
أو انباء الولاية : وكان ذوو الشأن هم أيضاً حسنى النية لايعلمدون بشىء ٠ن‏ ذلك »: 


)١(‏ وإذا اعترض عل هذا التفسير بأن النص ذكر » إلى جانب #السلطة» : لفظ #الاختصاص» 
مطلقا فيشمل كلا من الاختصاص الموضوعى والاختصاص المكاني ءه كان ردنا أن إيراد النص 
الفظ «السلطة» متقدما على لفظ الاختصاص» يقتضى أن يكون لكل لفظ ممناه » وسلطة الموثق 
فى التوثيق لا تقتصر عل ولايته فحسب بل تشمل أيضا مدى هذه الولاية من حيث نوع الأوراق 
الى يوثقها ٠‏ فهو مسلط على توثيق أوراق رعمية معيئة . ومن ثم فقد آثرنا أن ندخل الاختصاص 
الموضوعى للموئق نحت لفظ «اللطة» ٠‏ ونجمل نمسم #الاختصاص» مقصوراً على الاختصاص 
المكاق . 

)١(‏ قارن الأستاذ أحد نشأت فى الإثبات فقرة ٠١٠‏ - والدكتور سليمان مرقس ى أصول 
الإثذات فقرة 1١‏ , 

() وحى بستطيم الموئق مباشرة ولايته فى التوثيق » يجب عند تعيينه وقبل مباشرة أعماله 
أن يحلف اليين عل الوجه المبين فى المادة ؟ من اللاحة التنفيذية لقانون التوثيق . 

)20 أو برى ورو ١انشرة‏ ههلا اص 56ه١.‏ 


تابد 
فان الورقة الرسمية الى نحررها الموظف ف هذه الظروف تكون صحيحة رعاية 
للوضع الظاهر المصحوث محسن النية 90© . 

ونطبيق لهاية :الوضع الظاهر يكى أبضاً أن يكون الموظف قد ولى وظيفته 
ولوف الظاهرء حتى لوكان تعبينه فى هذه الوظيفة قد وقع مخالفاً للقانرن ٠‏ فانه 
هذه الحالة يعتير موظفاً فعلياً (انة؛ عل ععنقهده1)عهم6)» أىموظفاً من حيثٌ 
الواقع . ويعتير أيضا موظفاً فعلياً الموظف الذى عينته سلطةغير شرعية قد استقر 
سلطانها » كحكومة الثورة أو حكومة دولة أجنبية غازية . فنى جميع هذه 
الأحوال يكون توثيق الموظف المعين تعييناً باطلا أو المولى من قبل سلطة غير 
سرعبة توثيقاً صميحاً » نطبيقاً لنظرية الموظف الفعلى وهى نظرية معروفة فى القانون 
الإدارى 00 , 


ا - رهد ”" : متى ثبت للموثق الولاية على النحو المتقدم » 
وجب أن يكون » بالنسبة إلى كل ورقة رسمية يوثقها » أهلا لتوثيقها . وهو 
فى الأصل أهل لتوثيق جميع الأوراق الرسمية الى تدخل فى اختصاصه . غير أن 
اللائحة التنفيذية لقانون التوثيق سلبته الأهلية فى أبية ورقة رسمية بالذات تكون له 
فيها مصلحة شخصية أوتربطه بأصحاب الشأن فيها صلة معينة من قرابة أومصاهرة . 
فنصت المادة الرابعة من هذه اللانحة على أنه «لاجوز للموثق أن يباشر توثيق محرر 
مخصه شخصياً أو تربطه وأصحاب الشأن فيه صلة مصاهرة أو قرابة لغاية 
الدرجة الرابعة ؛ . 

فلا مجوز إذن أن يكون الموثق نفسه طرفاً فى الورقة الرحمية اتى يوثقهاء بائعاً 
أو مشترياً فى عفد بيع مثلا » أو وكيلا أو موكلا فى عقد وكالة » أو نحو ذلك . 


٠٠07١ةرقف‎ " هامش رتم / - بودرى وبارد‎ ٠١١ فقرة ههلا ص‎ ١> أربرى ودو‎ )١( 
.457 ص !45 وفقرة لا١١؟ ص‎ 

(0) أوبرى ورو ١١‏ فقرة ههلا ص ١67‏ - بردرى وبارد # فقرة 7٠١075‏ ص494 . 

(؟) نستعمل لفظ «الأعلية» هنا مسايرة قتعبير الدارج ٠‏ وإلا فقد قدمنا فى الجزء الأول من 
هذا الوسيط (فقرة )١40‏ أن الأهلية بالمنى الصحيح مناطها المييز ٠‏ أما ما سنذكره هنا فليس 
إلا موائع قانونية تمنم الموثق من توثيق ورقة رسمية معينة بالذات , 


- ١14 
لا جوز له ذلك لا بنفسه ولا بشخص مسخر عنه » كأن يكون البائع أو المشترى‎ 
يبيع أو يشترى لحسابه ولو بغير توكيل ظاهر . ولا يجوز بوجه عام أن تكون له‎ 
مصلحة شخصية مباشرة فى الؤؤرقة الى يوثقها » كأن يكون شريكاً لذوى الشأن‎ 
فى الضفقة التى تثبتها الورقة الموثقة 10 » فان المادة الرابعة من اللاتحة التنفيذية ؛‎ 
عند ما سلبته الأهلية فى الحالاث الى نصت علباء كان ذلك و لرفع مظنة المحاباة‎ 
» أو التأثير فى إرادة أحد المتعاقدين وكا تقول المذكرة الإيضاحية لهذه اللانحة‎ 
ومظنة المحاباة أو التأثير قائمة إذا و.جدت للموثق ف الورقة الى يوثقها مصلحة‎ 
شخصية مباشرة . وجزاء ذلك بطلان الورقة الرسمية » حتى ف الأجزاء الى‎ 

لا مصلحة للموثق فبها 

كذلك لايحوز أن يكون بين الموثق وأصصماب الشأن صلة قرابة أو مصاهرة ٠‏ 
لغاية الدرجة الرابعة » دفعاً لمظنة امحاباة أو التأثير . فلا محوز للموثق أن يوثق 
ببعاً مثلا يكون فيه البآئع أو المشترى فرعاً أو أصلا له لغاية الدرجة الرابعة » 
بدخول الغاية » أو يكون أخآ أو أختاً أو فرعاً لأمبما لغاية الدرجة الرابعة ؛ 
أو يكون عم أوعمة أو خالا أو خالة أو ولد لهم كذلك . ومثل القرابة 
المصاهرة . فلا موز أولا ولو من غبر نص صريح ف المادة الرابعة من اللانحة 
التنفيذية لقانون التوثيق ‏ أن يوثق الموثق لزوجته أو لزوجه . ثم لايجوز له بعد 
ذلك أن يوثق لأحد من أقارب زوجته أو زوجه لغاية الدرجة الرابعة على النحو 
الذى قدمناه » لقيام صلة المصاهرة بين الموثق وهؤلاء92) ٠‏ 


)١(‏ كا لايجوز له أن يوثق أورانًا رحمية لشركة مساهمة يحمل عدداً كبيراً من أسهمها » ولا 
أن يكون كفيلا أو وكيلا لأحد ذوى الشأن فى الورقة الى يوثقها (بلانيول وريبير وجابولد ؛ 
فقرة .)(414٠‏ 


)١(‏ وقد يم التعاقد بوكيل ٠»‏ وتنص المادة السادسة من اللانحة التنفيذية لقانون التوثيق على 
أنه «إذا تم التعاقد بوكيل » فصل الموثق أن يتأ كد من أن مضمون احرر المطلوب توثيقه لايحاوز 
حدود الوكالة» . ولكن يصح أن يكون الوكيل ممن تربطه بالموثق صلة القرابة أو المصاهرة » 
ولو اقدرجة الرابمة » ولا فكون الورقة آثرسمية باطلة لهذا السبب . ويختلف هذا الوضم عن الوضم 
النى يكون فيه الموثق نفسه وكيلا عن أحد ذوى الشأن » فقد قدمنا أن الورقة الرسمية تكون 
باطلة فى هذه الحالة لوجود مصلحة شخصية الموثق . وغى عن 'البيان أن الورقة لا تكون باطلة إذا 
ربط الوكيل بأصحاب الشأن رابطة قرابة أو مصاهرة ولو قدرجة الرابعة . 
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وتنص المادة الثامنة من اللانحة التنفيذية لقانون التوثيق على أنه هلا يجوز 
نوئيق محر إلا حضور شاهدن كاملى الأهلية مقيمين بالمملكة المصرنة ولما إلام 
بالقراءة والكتابة ولا صالح لما ف الحرر المطلوب توثيقه ولا تربطهما بالمتعاقدين 
أو بالموئق صلة مصاهرة أو قرابة لغاية الدرجة الرابعة » . فيجب إذن ألا يكون 
بين الموئق وشاهدى ااورةة الرسمية صلة قرابة أو مصاهرة لغاية الدرجة الرابعة 
على النحو الذى قدمناه فبا يتعلق بأسححاب الشأنْ فى الورقة الرسمية » فهم 
والشاهدان من هذه الناحية بمنزلة سواء 202 . ولكن لايشترط انتفاء صلة القرابة 

أو المصاهرة لغاية الدرجة الرابعة فها بين الشاهدين نفسهما . 


4 - الرمئصاص ال موضوعى : وبحب أن يكون الموئق مختصاً من 
الناحية الموضوعية بنوع الورقة الرسمية الى يقوم بتوئيقها واموئق ٠‏ طبقاً 
للمادة الأولى من قائون التوثيق ‏ تض بتوئيق جميع المحررات الى يقضى 
القانون أو يطلب التعاقدون توليقها . فكل نصرف قانونى يشترط القانرن فيه 
ورفة رسمية ؛ كاهبة والرهن الرصمى » مختص الموئق بتويقه . وكذلك جميع 
التصرفات القانونية التى لايشترط فيها القانون ورقة رسمية » بلتكون نصرفات 
رضائية ويجحوز إثبائها فى ورقه عرفية »كالبيع والإيجار والوكالةوالقسمة والصلح ) 
بحور لأصحاب الشأن إثباتها ف ورقة رسمية » وعندئد يكرن الموئق #تصاً 
بنوثيقها'. ولايخرج من الاختتصاص الموضوعى للموثق إلا الوقف والأحوال 
الشخصية للمسلمين فهذه يكون التوثيق فيها من اختصاص لحا كم الشرعينة 


)١( .‏ وتقفى الفقرة الثانية من المادة الثامنة من اللاحة التنقيذية لقانون الترئيق يجواز 
الاكتفاء بالشاهدين الذين يعرفان شخصية أصحاب الشأن (انظر المادة السابمة من اللاحة وسيأق 
ذكرها) » فيكونان شاهدى معرفة وى ألوقت ذاته شاهدين فى الورقة الرسمية : متى توافرث هما 
الشروط المبيئة فى الفقرة الأولى من المادة الثامنة . وبديهى أن من هذه الشروط أنتضاء صلة القرابة 
أو المصاهرة ٠‏ وينبى عل ذلك أن شاهدى المصرفة » وإن كانا فى الأصل لا يشرط فيهما انتفاء 
صلة القرابة أو المصاهرة » لكن إذا كانا فى الوقت ذاته شاهدى الورقة الرسمية فإن انتفاء صلة 
القرابة أو المصاهرة لفاية الدرجة الرابغة يصبح عندئذ شرطا فهما . 

هذا وجزاء عدم أهلية الشود بطلان الورقة الرسمية » ما م يصسحها المبدأ القامى بأن الغلط 
الشالع ينثىء الحقوق (هدز العة؛ منصناتمهم «مرع) ( بلاثيول ورهيير وجابولد ١‏ 
نرة م14:١‏ ص ١٠مم‏ داص إاهه). 
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قضاة وكتبة ومن اختصاص الأذونين كما سبق القول » وإلا الأحؤال الشخصية 
للأجانب غير المسلمين فهذه يكون التوثيق فيها جوازاً لا وجوباً من اختصاص 
المنصليات الأأجئبية ؛ وقد سبقت الإشارة إلى ذلك . ويترتب على ما تقدم أنه 
لا جوز » وفقاً لقواعد الاختصاص الموضوعى » أن يوثق القاضى الشرعى عقد 
بيع » » ولا المأذون عقّد هبة » ولاالموئق حجة وقف . 

وف الحدود المتقدمة الذكر يقوم الموئق » فيا يتعاق بتوثيق الاأوراق 
الرسمية » ما يأتى : )١(‏ تلتى المحررات وتوثيقها (؟) إثباتها فى الدفاتر المعدة 
لذلك (”) حفظ أصولا » وموافاة المكتب الرئيسى بصور منهاء وإعطاء ذوى 
الشأن صورها » وإعداد فهارس لا (4) وضع الصيغة التنفيذية على صور 
امحررات الرسمية الواجبة التنفيف 9© . 


الطلى الثأق 
اختصاص الموظف من حيث المكان 


4/ا - ابر متصاص الملالى : ولا يكفى أن يكون الموئق مختصاً 
حيث الموضوع » بل يحب أيضا أن يكون مختصا من حيث المكان . وقد 
نصت الادة الرابعة من قانون التوثيق على أنه و لامجوز للموثئق أن يباشر عمله 
إلافى دائرة اختصاصه » . فلكل مكتب للتوثيق دائرة معينة يقوم فى حدودها 
الموثقون ومساعدوه, المعينون فى هذا المكتب بتوثيق الاأوراق الرسمية التى 
يطلب إلهم توثيقها . 

ونبادر إلى القول بأن هذا الاختصاص المكانى إنما يقيد مكتب التوثيق 
وحده » أى أن الموثقين ومساعديهم الملحقين بمكتب معن لا يجوز لم مباشرة 
عملهم خارج دائرة اختصاصهم ١‏ نكن أسدات لفان م يلير ررد 


)١(‏ انظر المادة الثانية من قانون التوثيق . وتص الموثق أيضا » بمقتضى هذه المادة » فى 

غير التوثيق » بما يأى : )١(‏ التصديق على توقيعات ذوى الشأن فى المحررات العرفية (؟) إثبات 
0 المحررات العرفية (7) إعطاء الشهادات يحصول التصديق عل التوقيعات أو إثبات .التاريخ 
فى المحررات المرفية . 
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أوراقهم غير مقيدين بدائرة اختصاص معينة » فيجوز لشخص مقم بأسوان 
أن يطلب إلى مكتب للشهر ف القاهرة أو فى طنطا أو فى أية جهة أخرى توثيق 
أية ورقة رسمية بريد توثيقها . فالقيد المكانى يرد إذن على مكاتب التوليق 
ولارد على أصحاب الشأن . فلا يحوز لوظفى مكتب للتوثيق أن يوثقوا ورقة 
رسمية إلافى الدائرة المكانية لاختصاصهم . بل يب أن يكون التوثيق فى مكتب 
التوثيق بالذات » وف مواعيد العمل الرسمية » إلاإذا كان أحد أصحاب الشأن 
فى حالة لاتسمح له بالحضور إلى المكتب » فيجوز عندئذ للموثق أن ينتقل 
إلى محل إقامته لإجراء التوثيق وذلك بعد دفع الرمم المقرر للانتقال ٠‏ وعليه 
إثبات هذا الانتقال فى الدفائر المعدة لذلك 20 , 


» انفشام مقائب التوئبى, فى أماء البعرد : ومكاتب التوثيق‎ -- ٠ 
وفقاً للنظام الجديد » منتشرة فى جميع أنحاء الدولة . ولكل مكتب منها دائرة‎ 
معينة لاختصاصه المكانى . ويعين عدد هذه المكانب ومقر كل منبا واختصاصه‎ 
المكانى بقرار من وزبر العدل97©,‎ 


وفد صدر فعلا قرار من وزير العدل فى ١‏ من شبر أكتور سنة 181417 
عمل به من أول ينابر سنة1448 تار تنفيل فانون الشبر - يقضى بانشاء مكائب 
النوثيل ل جميع عراصم المدبريات والمحافظات 29 , وينناول اختصاص كل 
مكتب مها المدبرية أو المحافظة التى نقع فى دائرئمها(» , 


)1١(‏ انظر المادة ١٠+‏ من اللا التنفهذية لقائون '#درثيق - وقد وره ف المدكرة الإيضاحية 
لقانون الترئيق ٠‏ فى 5“: تقيهم 'لاختصاص المكانى لمكائب التوثيق درن أصحاب الشأن ؛ 
مايا : * ولابه من التنبيه هنا إل أنه م هرد بتحديد اختصاص كل مكتب إجبار ذى الشأن عل 
أن يتغدم بمحرره إلى مكتب بعينه ٠‏ بل إن له أن يتقدم به إلى أى مكتب يشاء لدتوثيقه . وإنما 
أريد من هذا التحديد منم الموئق فى أحد المكاتب من أن يباشر مأمورية التوثيق خارج دائرة 
اختصاص هذا المكتب © . 

(؟) انظر الماد: الأولى من قانون التوثيق . 

(4) وقد أنثىء ؛ بمقتضى المادة الأولى من القرار الوزارى المشار إليه » مكاتب فتوئيق فى 
البراصم الآتية : أسوان - الأقصر - موهاج - أسيوط - النيا - الفيوم - بى سويف - 
الميزة - القاهرة - ينها - شبينالكوم - طنطا - المنصورة - الزقازيق - دمهور- الإسكندرية - 
برر سعيه - دمياط - السريس . 

(4) انظر المادة الثانية من القرار الوزارى الصادر بإنشاء مكاتب الترئيق . 
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ثم أنغىء لكل مكتب منها فروع فى ذتلف الجهات التى .ها محاكم جزئية‎ 
أو مأموريات للشبر العقارى00.‎ 


فأصبح الاختصاص المكانى لكل مككتب للتوثيق » بفضل هذا التنظم » 
جحدداً معروغاً.. وأصبحت هذه المكاتب وفروعها منتشرة فى كل مكان وجد 
فيه سابقاً قل للتوئيق « حتى لايتكبد جمهور المتعاملين مشقة فى الانتقال 
إلى المكتب الواقع فى غاصمة المديرية لإجراء ماكان يتم فى الحاكم الجزئية 
أو الشرعية فى المراكز وامتنع علها إجراؤه اعتباراً من تارعح تنفيذ النظام 
الجديد 00# , 


)١(‏ وقد أنثىء » بمقتضى المادة الثالثة من القرار الوزارى الصادر بإنشاء مكاتب التوثيق» 
فروع ثلائه لمكتب القاهرة : فرع السيدة زينب ( أقسام باب الشعرية والحليفة والوايل ومصر 
القديمة و السيدة والبلاد التابعة فيما يتعلق بالشجر لمحافظة القاهرة من مركز الجيزة الواقمة شرق 
النيل ) - فرع مصر الجديدة ( مصر الجديدة وملشية البكرى ونواحى كفرفاروق والمطرية والقبة) 
فرع شبرا ( سما روض الفرج وشيبرا ونواحى منية السيرج وجزيرة بدران والأميرية والزاوية 
الحمراء والوايل الصغرى والرايل الكبرى ) . وم ينشأ فى الاسكندرية وامحافظات الأخرى فروع 
لمكائها . أما عراصم المديريات ففد أنشيء لمكتب كل عاصمة فروع فى المرا كز الى بها نما كم 
جزلية أو مأمرريات للشبر العقارى . فأنشلت فروع فى الدر وأدنو لمكتب أسوان » وف أسنا 
وفرص وفنا ودشنا ونجم حمادى لمكتب الأقصر ٠‏ وف البلينا والمنشاة رجرجا وأخيم رطهطا 
وطما لمكتب سرهاج ؛ رل البدارى و أي تع وأبنوب ومنفلرط وديروط وملوى لمكتب أسيرط» 
وى أبن قرقاص وممالوط وبتى مزار ومفاغة والفشن لمكتب المنيا » وفى أطسا وسنورس وأنشوأىي 
لمكتب الفيوم 6 فى ببا وأهناسيا الجديدة و الواسطى لمكتب ببى سوريف © وى الصف والمياط 
وإمبابة لمكتب الجهزة » وف شبين القناطر وقليوب رطوخ لمكتب بهاء رف منيا القمحم و أب حماد 
وبلبيس وههيا وكفر صقر وفاقرس لمكتب الزقازيق » وفى أجا وميث غمر والسلبلادين. 
ودكرنس والمترلة وفارسكور لمكتب المنصورة »2 وف أشمرن ومئوف والشمداء وثلا وقويسنا 
لمكتب شبين الكوم » وف الحلة الكبرى و زفى والسئطة ومنود وبيلا وكفر الزيات ودسوق 
وفوة وطلخا وشر بين و بلقاس لمكتب طنطا ٠‏ وق كوم حمادة وايتاى البارود والدلئجات 
وشبراخيت وأبى حمص وامحمودية وكفر الدوار و رشيد وأب المطامير لمكتب دمُهور . 

ويلاحظ أنه منذ صدور القرار الوزارى بإنشاء مكاتب التوثيق ( فى 7١‏ من شهر أكتوبر 
سنئة 1441 ) أنشئت مديريتان جديدتان » إحداهما بالوجه البحرى وهى مدررية الفؤادية 
والأخرى بالوجه القبلى وهى مدبرية الفاروقية » وقد ترتب على إنشائهما تعديل فى التنظيٍ المتقدم, 

. المذكرة الإيضاحية القرار الوزارى الصادر بإنشاء مكاتب التوثيق‎ )١( 
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المعونالئالك 


الجلم- الروضاع واذ عرادات الى فرمها فانوده اللوسى, وب رمد 
امير ير : لماكان التوثيق فى مصر » فى الكثرة الغالبة منه » تقوم به مكاتب 
التوثيق ى » فنبسط هنا الأوضاع والإجراءات التى قررها قانون التوثيق ولانحته 
التنفيذية فى توثيق الأوراق الرهمية 20 , 


٠ أما الأوضاع والإجراءات التى جرت - ولا تزال تحرى هليها - الحاكر الشرعية‎ )١( 
وكذلك الأو ضاع الى كانت احا كر الختلطة تحرى علما » فقد أوردنا مويه ىا الخد ا بن‎ 
فالأوضاع الى تحرى علبها الحا كم الشرعية مبينة فى لاحة ترتيبها . ونتلخص فى أن الإشهادات‎ « 
أى المقود الرسمية ) تكتب فى دفائر ممدة لذلك تسمى بالمضابط . ويعرص الكاتب صيغة‎ ( 
الإشهاد على من باشره ءن القضاة ام نه مهم . وبعد استيفاء كتبة الصيغة‎ 
وكذلك يفعل من‎ ٠ وقراءها يضم كل من ذوى الشأن «الشجود إمضاءه أو ختمه عل المضبطة‎ 
٠ باشر الإشهاد من القضاة وكاتب الإشباد . ثم ينفل الإثباد حرفياً فى دفتر آخر يسمى السجل‎ 
أما الأرضاع الى تجرى مليها‎ « . ٠ ويوقع عليه الناقل . ومن هذا السجل تحرر الحجج الشرعية‎ 
من انتعليمات الصادر بها الأمر العالى فى 0؟ يناير‎ ١85 لمحا كر الخختلطة فبينة فى المواد 4 ؟١ إلى‎ 
وتتلخص ق أن العقد 'لرحمى يجب أن محتوى عل ذكر التاريخ وامحل الذى كتب فيه‎ . ١8175 سنة‎ 
: والموظف الذى قام بككتابته و أمماء المتماقدين وشهود المفد وشجود المعرفة » ثم تكتب وقائع المقد‎ 
ويوقع عليه ذووالشأن من أطراف ودجود ومترجم وكاتب . وقد جرت المادة أن يكتب المحامون‎ 
المقود الرسمية مقدماً , ويكتى الموظف الرسمى بتلاوة ما أعده المحامون من ذلك عل ذوى الشأن وإتمام‎ 
احتفظ بالأصل فى قل كعاب‎ ٠ ما ينقص من الأوضاع . فإذا ما نمت كتابة المقد على النحوالمتقدم‎ 
المحكمة , ريطى للا'طران صور منه © 00 المرجزر لولف ص مهة5 حاص 164 والظر‎ 
وغى عن البيان‎ . ) ١1١ ص‎ - ١٠٠ أيضاً الدكتور عبد عبد السلام ذه فى الأدلة جزه أول ص‎ 
أن الأوراق الرسميةالى وثقت قبل نفاذ فانون التوثيق تسرى عليها النظم الل كانت مويو ارقت‎ 
توثيفها » وهى ما قدمئاه ( استثناف مختلط 856 ينابر سنة 85م ص امم - وماير‎ 
١م95 سنة وما م لا ص 558 - م؟ ياير سنة 95م1 مم ص ؟ و - م؟ أبريل سنة‎ 
ممص ؟ه؟ ) - وقدكانت احا كي المختلطة توئق الأرراق الرسمية باحدى اللفات القضائية‎ 
. الى كانت مقررة » ومخاصة اللفة الفرنسية‎ 

(م4 الوسيط ‏ > ؟ ) 
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ويمكن تقسم هذه الأوضاع والإجراءات إلى مراحل ثلاث : 

(المرحلة الأولى) مرحلة ما قبل التوئيق : دفع الرسم والتنبت من أهلية 
المتعاقدين ورضائهم : 

(المرحلة الثانية) مرحلة التوثيق : ما راعى فى كتابة الورقة الرسمية والشهود 
وتلاوة الورقة وتوقيعها . 

(المرحلة الثالثة) مرحلة ما بعد التوثيق : حفظ الآصول وتسام الصور . 


”لم - مرمل ما قبل النوئيى : لايقوم الموئق بتوثيق ورقة رسمية 
إلا إذا دفم الرسم المستدق علها (م * لا نحة تنفيذية) . فاذاء دفع الرسم وجب 
على الموثق قبل إجراء التوئيق أن يتأكد من شخصية المتعاقدين يخباذة شاهنان 
بالغين عاقلين معزوفين له » أو أن تكون شخصيتهما ثابتة بمستند رسمى ( م , 
لانحة تنفيذية ) » وذلك تحاشياً للتلاعب وتفادياً من وقوع الأزوير ما أمكن 
(المذكرة الإيضاحية للانئحة التنفيذية) . ثم يحب بعد ذلك أن يتثبت من أهلية 
لمتعاقدين ورضاهم . وله أن يطلب إثباتاً لأهلية المتعاقدين ‏ تقديم ما يؤيد 
تلك الأهلية من مستندات كشهادة ميلاد أو شهادة طبية أو أى مسئند آخر 
(م ه لانحة تنفيذية) . والمقصود بالأهلية هنا البلوغ والعقل وعدم وجود مانع 
قانونى لدى أحد المتعاقدين » كأن يباشر وصى أو آبم التعاقد على مال قاصر أو 
محجور عليه بدون إذن فى ذلك من الجهة انختصة ( المذكرة الإيضاحية للانحة 
التنفيذية) . وإذا ثم التعاقد بوكيل » فعلى الموثق أن يتأ كد من أن مضمون الورقة 
المطلوب توثيقها لا يجاوز حدود الوكالة (م ” لا محة تنفيذية) . 
فاذا اتضح للموثق عدم توافر الأهلية أو الرضاء لدى المتعاقدين » أو إذا 
كانت الورقة الرسمية المطلوب توئيقها ظاهرة البطلان كما إذا كانت تثبت بيعاً على 
أرض موقوفة وقفاً خبرياً » كان للموثق أن .رفض التوثيق وأن يعيد الورقة إلى' 
ذوى الشأن بكتاب موصى عليه مع إبداء الأسباب (م 5 قانون التوثيق) . ولا 
شك أن منح الموثن هذه الملطة من مقتضيات ما توخخاه قانون التوثيق من ضبط 
المخحررات ومراعاة ينها والدقة فهاءلا تتمتع به من خصائص وميزات . ولايتحقق 
ذلك إذا كانت وظيفة الموئق تنحصر فى تلقى إرادة ذوى الشأن » دون التأكد مها 
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أو مراجعتهم فما (المذكرة الإبضاحية لقانون التوثيق) . ولمن رفض توثيق ورقته 
أن ينظ إلى قاضى الأمور الوقتية بالحكمة الى بقع مككتب التوثيق فى دائرتما فى 
خلال عشرة أيام من إبلاغ الرفض إليه . ويكون النظلم بعريضة يبين فها أوجه 
تظلمه . وله أن يطعن ف القرار الذى يصدره قاضى الأمور الوقتية أمام غرفة 
المشورة با محكة الابتدائية . وقرار القاضى باجراء التوثيق أو رفضه وكذلك قرار 
غرفة المشورة فى هذا الشأن لامحوز أحدهما حجية الأمر المقضى فى موضوع 

محر (م , قانون التوثيق)0" . 


الم - مرمل الشوئمى, : فاذا تم التثبت من أهلية ذوى الشأن ورضائهم 
على الوجه المبين فيا تقدم » انتقل الموثق إلى توثيق الورقة الرسمية ذانها . ويحب 
أن تكون مكتوبة خط واضح غير مشتمل على إضافة أو نحشير أو كشط » وذلك 
لإبعاد كل شبة عن ا محرر » وإذا اقتضى الأمر إضافة أو حذفاً فيجب ذكر ذلك 
فى آخر ا محرر موقعاً عليه من ذوى الشأن والموثق . والغالب أن نكون الورقة قد 
كتدت مقدماً بوساطة ذوى الشأن أو وكلائهم من امحامين » ويكتفى الموثق 
مراجعتها وتلاوةها والاستيقاع والتوقيع علما كنا سيأ . 


أما البيانات الى تتضمنها الورقة فهى نوعان : (أولا) البيانات الحاصة 
عموضوع الورقة ٠‏ أى البيانات الخاصة بالبيع أو الرهن أو الوكالة أو غير ذلك 
من التصرفات الى قصد إثباتها ى الورقة . ( ثانياً ) البيانات العامة التى بحب 
ذكرها فى كل ورقة رصمية أي كان موضوعها » وهذه هى : 


)١(‏ ذكر السنة والشهر واليوم والساعة الى تم فها التوثيقن ويكون ذلك 
بالأحرف (9) اسم الموئق ولقبه ووظيفته (") بيان ما إذاكان التوثيق قد ثم فى 


(1) بل يحوز تجديد طلب التوئيق مى زال السبب النى منم من قبوله (انظر الدكتور سليمان 
مرقس فى أصول الإثبات ص ١ه‏ هامش رتم )١‏ . أو يقال إن الح لاحوز حجية الآمر المقضى 
فى موضوع التصرف » فيجوز الاحتجاج أمام حكمة الموضرع بتوافر الأهلية أو بقيام الرخساء 
أو بصحة التصرف رغْماً من حك قاضى الأمور الوقتية أو غرفة المشررة :.:. تتوافر الأهلية أو 
بعدم قيام الرضاء أو بطلان التصرف », لأن هذا الحك إنما هر حك ى مسألة عاجلة ٠‏ هى 
جواز التوئيق أو عدم جرازء » ولا آم له فى الموسوع . 


١" 


المكتب أو فى أى مكان آخر (4) أمهاء الشبود20© (ه) أسهاء أصحاب الشأن 
وأسماء آبانهم وأجدادهم لا باهم وصناعاتهم وتحال ميلادهم وإقامتهم ١‏ وأسماء 
وكلائهم ؛ ومن تقضى الخال بوجودهم للمعاونة فيا إذا كان أحد ذوى الشأن 
ضرراً أو ضعيف البصر أو أب أو أصم إذ حب فى هذه ا حالة على الموئق أن 
يتأكد من استعانته بمعين يوقع المحرر معه(" . 

وبحب أن تكون الورقة مكتوبة باللغة العربية . فاذا كان أحد المتعاقدين 
مجهل هذه اللغة أو لا يعرفها معرفة كافية » استعان الموثق مرجم يقدمه 
المتعاقدون ويكون محل ثقنّهم . وجب أن يوقع المترجم الورقة مع المتعاقدين 
والشبود والموئق » وجب ذكر اسمه من بين من تقضى الحال بوجودهم 
للمعاونة 29 , 


)١(‏ وتنص المادة * من اللائحة التنفيذية لقانون التودئيق على أنه «يجب على الموثق أن يتأ كد 
من شخصية المتعاقدين بدجادة شاهدين بالغين عاقلين معروفين له أو أن نكون شخصيهما ثابتة 
بمستند رسمى » . وتنص المادة م من اللاحة عل أنه لا يوز توثيق محرر إلا ضور شاهدين 
كامل الأهلية مقيمين بالمملكة المصرية ولمما إلمام بالقراءة والكتابة ولا صالح لهما فى المحرر 
المطلوب توثيقه ولا تربطهما بالمتعاقدين أو بالموئق صلة مصاهرة أو قرابة لغاية الدرجة الرابعة . 
ويحوز للموثئق أن يكتى بالشاهدين المنصوص عليهما ف الماد: السابقة متى توافرت فهما هذه 
الشروط . وعلى الشاهدين أن يوقعا امحرر مم أصحاب الشأن والموثق » والحكة فى هذا ظاهرة » 
وهى أن يكون مناك شاهدا عدل إذا ما أثير نزاع حول المقد الذنى حصل توثيقه ( المذكرة 
الإيضاحية للاتحة التنفيذية لقانون التوثيق ) . 

)0( المادة ؟١١‏ من اللانحة التنفيذية لقانون التوثيق . وتقول المذكرة الإيضاحية لهذه اللانحة 
فى هذا الصدد ما يأنى : © وتنص المادة الثانية عشرة على أنه إذا كان أحد المتعاقدين ضريراً أو 
ضميف النظر أو أصم أو أبكم . فمليه أن يستعين بمن يكون واسطته فى التفاهم والتعبير عن 
القصد الذى يرى إليه من التعاقد » وذلك على غرار ما ورد فى قانون المحاكم الحسبية الأخير * . 
ولكن يلاحظ أن قانون المحاكر الحسبية المشار إليه لا يشترط «مساعداً قضائيا» إلا لمن كان أعى 
أصم ء أو أصم أبكم ٠‏ أو أعمى أبكم ؛ أى يكون قد جمع بين عاهتين من هذه العاهات الثلاث 
(المادة 47 من قانون الحا كم الحسبية وانظر أيضا المادة ١١17‏ من التقنين المدنى) . 

(©) المادة ١١‏ من اللاتحة التنفيذية لقانون التوثيق . وتقول المذكرة الإيضاحية لهذه اللاحة 
فى هذا الصدد ما يأق : ”وإذ كانت اللغة المربية هى لغة البلاد الرسمية » فقد نصت المادة 
الحادية عشرة عل أن يكون توثيق امحررات بهذء اللفة . فاذا كان من المتماقدين من يجهلها 
فليستعن بمترجم ملم بها » عل شرط أن يرتضسيه الطرف الآخر حت لا يكون ثمة محال الطمن 
بوقو ع تحريف فى الألفاظ والمعانى الى كانت مقصود المتماقدين » . 


ل 


فاذا تم كل ذلك » وجب على الموثق قبل توقيع ذوى الشأن على الورقة التى 
نوثق أن يتلو عللهم الصيغة الكاملة للورقة ومرفقاتها » وأن ببين هم الأثر 
القانونى المثرتب علها دون أن يؤثر فى إراد”هم . فاذاكانت الورقة مكونة من 
عدة صفحات » وجب عليه أن يرتم صفحاتما 22 . 

فاذا تمت التلاوة على هذا النحو ؛ وقع الموئق هو وأصحاب الشأن 
والشبود ‏ وكذلك عند الاقتضاء المترجم ومن استعان به ذو الشأن إذا كان 
ضررا أو ضعيف البصر أو أبكم أوأصم - الورقة صفحة صفحة وكذلك 
المرفقات 29 . 


-- مرملة ما يمر الثوئيو, : وأهم ما فى هذه المرحلة هو حفظ 
الأصول وتسلم الصور . فيحفظ بمكتب التوثيق أصول الأوراق الرسمية التى 
توثق على حسب 'أرقامها فى ملفات خاصة بكل سئة (م 18 اللانحة التنفيذية) . 
ولا جوز أن تنقل من مكاتب التوثيق هذه الأصول ولا الدفاتر أو الوثائق المتعلقة 
ما . على أنه يجوز للسلطات القضائية الاطلاع علبيها . فاذا أصدرت سلطة 
قضائية قراراً بضم أصل ورقة رسمية «وثقة إلى دعوى منظورة أمامها » وجب 
أن ينتقل القاضى المنتدب إلى المكتب ونحرر محضوره صورة مطابقة لأصل 
الورقة الرسمية » ويعمل بذيلها محضر يوقعه القاذى والموثق وكاتب المحكمة , 
م يضم الأصل إلى ملف النزاع » وتقوم الصورة مقام الأصل هين رده (م ٠١‏ 
اللانحة التنفيذية) 29. ويتولى المكتب إرسال صورة هن كل ورقة رسمية تم 


(1) المادة ٠١‏ من اللاححة التنفيذية لقانون التوثرق » وتقول المذكرة الإيضاحية هذه اللانحة 
فى هذا الصدد ما يأق : « ولقد أوجبت الادة العاشرة على الموثق أن يتلو المحرر عل المتماقدين » 
وأن يبين لحم الأثر القانونى المترتب عليه » ليعبينوا بوضوح التائج الى قد تترتب على تمهداتهم» 
وذلك بالبداهة دون أن يصدر منه مايؤثر فى إرادة المتعاقدين أو مايوجههم توجياً لابريدرنه» . 

(؟) المادة ٠١‏ من اللاتحة التنفيذية لقانون التوثيق . : 

(؟) وتقول المذكرة الإيضاحية لقانون التوثيق فى هذا المدد ما يأق : «وإمماناً فى 
المحافظة على أصول امحررات الى توثق نصت الادة الحادية عشرة (صحتها العاشرة) عل عدم جواز 
نقل هذه الأصول أو الوثائق المتملقة بها أو الدفائر الحاصة باجراء التوثيق من مكاتب التوثيق . 
دلا يرد على ذلك أن هذه امحررات صوراً بالمكتب الرئيسى ٠‏ فان وجود هذه الصور لا بسكن 
أن يور أى حجاون ف المحافظة على أصول الحررات الى محورى توقيمات ذوى الشأن والشهود 
دالموثق لما قد نتعرضص له أثناء النقل من العبث أو الضياع » . 
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توثيقها إلى المكتب الرئيسى بالقاهرة الحفظها فيه (م ٠١‏ اللانحة التنفيذية 
والمادة ؟ بند 4 من قانون التوثيق ) . 

ولا تسم صورة الورقة الرسمية الى تم توثيقها إلا لأصحاب الشأن . ولا تنسخ 
الصورة لتسليمها لأصحاب الشأن إلا بعد دفع الرسم . وبوضع على هذه الصورة 
رقم التوثيق وتارخه وصيغة التسليم وتارخها » وبوقعها اموثق : ويوضع عليها 
خانم المكتب » ويؤشر الموئق على أصل الورقة بالتسلبم وبوقع هذا التأشير 
م 4 فقرة أولى هن قانون التوثيق وم 4 اللانحة التنفيذية) . وبجوز تسلم 
ضورة من الورقة الرسمية للغبر بعد الحصول على إذن من قاضى الأهور الوقتية 
بالمحكة الى بقع مكتب التوثيق فى دائرتها (م 8 فقرة ؟ هن قانون التوثيق) . 

وإذا كانت الزرقة الرنسنة واج العفة #:وسلنت نا الضوزة الشيدة: 
وضع «كتب التوثيق علبها الصيغة التنفرذية ( م ؟ بند " قانون التوثيق) . ثم 
لا جوز نسلم صورة تنفيذية ثانية إلا بقراز من قاضى الأمور المستعجلة (م 4 قانون 
التوثيق ) 20 . 


(1) وتقول المذكرة الإيضاحية لقانون التوثيق فى هذا الصدد ما يأ . « ولاينى أن المقود 
الموئقة هى فى الأصل خاصة بذوى الشأن فها . ولذلك نصت المادة التاسعة ( صحتها الثامنة ) من 
المشرو ع على أن صور الحررات الموثقة لا تسل إلا لحم . ولكن قد يقم أن يكون لغير ذوى 
الشأن صالح فى المحرر و .همه الحصول على صورة منه » لذلك رخصت هذه المادة للغير فى الحصول 
على صورة من الحرر الذى ثم توثيقه بإذن من قاضى الأمور الوقتية با نحكة الى يقع مكتب التوثيق 
فى دائرتها . وقررت المادة الماشرة ( صحتها التاسمة ) من المشروع أنه لا يحوز تسليم أ كثر من 
صورة تنفيذية واحدة من امحرر الذى ثم توثيقه إلا بعد المصول عل قرار من قاضى الأمور 
المستعجلة با محسكة الى يقع فى دائرنها مكتب التوثيق . ومرد ذلك أن صاحب الشأن يختصم ى 
طلب الصورة التنفيذية الثانية مكتب التوثيق » فمليه أن يبين الأسباب الى تبرر سحب الصورة 
التنفيذية الثانية ويستصدر بذلك حكاء . 

هذا وقد نصت المواد من 4 ١‏ إلى ١5‏ من اللاحة التنفيذية لقانون التوثيق على أن يعد بكل 
مكتب من مكاتب التوثيق فى عواءم المديريات والمحافظات الدفائر الثلاثة الآتية : (1) دفتر تبين فيه 
من واقع الأرراق الرسمية الموثقة بعد ترقيمها بأرقام متتابعة أمماء المتعاقدين وأسباء آبائهم وأجدادم 
لآبائهم و حال إقامنهم و نوع المحرر وموضوعه واسم الموئق . ويبين على أصل المحرر رتم إدراجه 
بهذا الدنتر . (؟) دفتر هجائي الفهارس تدرج فيه أمباء جميع أصحاب الشأن فى المحررات ودتم 
المحرر الخاص بهم وتاريخه . (0) دفتر بخصاص للصور تدرج فيه أرقام المحررات وتواريخها 
وأماء ذوى الشأن فيها وتاريخ تسليم صورة امحرر إلى صاحبه بعد توقيعه منه . 
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المعشالات 


حزاء الاخلال لشرط من هذه الشروط 


6 - الجراء هو المطمريه : بينا فما تقدم الشروط الواجب توافرها 
لصحة الورقة الرسمية . فاذا اختل شرط من هذه الششروط . كانت الورقة 
الرسمية باطلة كورقة رسمية . 

ويترتب على ذلك أنه إذا كان الذى قام بتوثيق الورقة ليس موضفاً عاماً , 
أو كان موظفاً عاماً ولكنه عند توثيقه للورقة كان قد عزل أو وقف عن عمله 
أو نقل أو حل محله أحد آخر لأى سبب » فان الورقة البى وثقها ى جميع 
هذه الأحوال تكون باطلة . وقد قدمنا أن الموظف الفعلى 06 08156وناءم0؟) 
انهه) إذا وثق ورقة رسمية كان توثيقه صيحاً وفقاً لنظرية معروفة ف القانون 
الإدارى . وقدمنا كذلك أن الموظف العام إذا كان قد عزل أو وقف أو نمل ولم 
يكن يعلم بانقطاع ولايته وقت نو' ثيق الورقة الرسمية . وكان أصحاب الشأن غير 
عالمين أيضاً بذلك أى كانوا حدنى النية » فان الورقة تكون صميحة . 

ويترتب على ذلك أيضاً أن الموظف العام إذا لم تكن له ساطة فى الاوايق . 
بأذكانت له مصلحة شخصية مباشرة فى الورقة المولقة . أو ربطته بأحصداب 
الشأن أو بالشهود قرابة أو مصاهرة لغاية الدرجة الرابعة » أو وثق ورقة *ن 
نوع لااختصاص له فيه . فوئق مشلا حجة وقف كان الواجب أن يكون 
موئقها هو القاضى الشرعى أو كاتبه : أو وثق القاضى لحري سابع اررعر 
ذلك » فان الورقة تكون باطلة فى جميع هذه الأحوال . وقد اننا فها يتعلق 
برابطة القرابة أو المصاهرة أن الشبرة العامة قد يكون من شأنها تصحبح الورقة. 

ويترتب على ذلك أيضاً أن اراق إذاقام شولين الورة لعي بوابرة 
اختصاصه المكانى 5 أو فى غير مككتب التوثيق أ أو فى غير مواعيد العمل إلا لمانع 
ييرر انتقاله ؛ كانت الورقة باطلة © , 





» عل أنه إذا انتقل لسبب ييرر الانتقال » ولكنه لم يعبت انتقاله فى الدفائر الممدة لذلك‎ )١( 
فان البطلان لايترتب على هذا الإجراء غير الجرهرى . والعيرة بوجود الميرر للانتقال فملا » فان‎ 
5 وجد كانت الورقة صحيحة » و إلا فهى باطلة‎ 
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٠‏ ويترتب على ذلك آخيراً أن الأوضاع والإجراءات الواجب مراعاتها فى 
توثيق الورقة إذا لم ” راع كانت الورقة باطلة . ولكن هنا يجب المييز بين 
الأرضاء والإجراءات الجوهرية وتكون هى الى جزاؤها البطلان » وبين 
الأوضاع والإجراءات غير الجوهرية ولا يترتب البطلان علها . ويعتتر من 
الاأوضاع والإجراءات الجدوهرية البيانات العامة الواجب ذكرها فى الورقة 
الرسمية ‏ تاربخ التوثيق واسم الموئق وأسهاء أصصاب الشأن والشمود 20 - وكذلك 
حضور الشاهدين وقت توثيق الورقة ٠:‏ وحضور المرجم عند الاقتضاء وحفذور 
المعين ,النسبة إلى المصاب باحدى العاهات الثلاث» وكون التوثيق باللغة العربية ‏ 
و إثات أن الورقة الرضمية قد تليك وأن:الااثر القاتوى لاوزقة قد. بين لأمبيحاب 
الأن(": والتوقيعات الى نص عليها0». ولا يعتير جوهريا . فلا يترتب عليه 
الإطلان ٠‏ عدم دفع الرسم2!7: وعدم تثبت الموثق من شخصية المتعاقدن عن 
طريق شاهدن أو عن طريق مستند رسمى0*؟ ومحاوزة الورقة لحدود الوكالة 
إذا كان الثعاقد بوكيل0©: وترقم الصنحات صفحة صفحة20© . والإضافة 
والتحشير والكشط97© . 


1 - مابترئب على الظمريه : قلنا إذا اختل شرط هن شروط صعة 
الورقة الرسمية ترتب على ذلك بطلان الورقة . فها الذى يترتب على هذا اليطلان؟ 
الاأصل أن الورقة الرسمية إذا كانت باطلة تكون جميع أجزائها باطلة » 


. أما ذكر أن التوثيق قد ثم فى المكتب أو ف أى مكان آخر فيبدو أنه غير جرهرى‎ )١( 

(؟) ويكى إثبات ذلك . فإن أنكر أحد أصحاب الشأن صحة الواقمة كان عليه أن يطمن 
بالتزوير . فان نحح فى الطمن اعتيرت الورقة مزورة فى هذه الواقمة » ثم اعتيرت أيضا باطلة 
للإخلال بهذا الإجراء الجوهرى . 

(؟) توقيعات الموثق وأصحاب الشأن والشهود والمتر جم والمعين . 

(4) ولكن يبتى واجب الدفع , ويكون ديناً الخزانة العامة . 

(0) ويكى أن تثبت الشخصية فعلا 

(5) ولكن إذا نعي الزره رع نيذه الحالة فان التصرف القانوق يكون مم ذاك 
غير نافذ ى حق الموكل . 

(0) وربما أيضا توقيعها صفحة صفحة . 

(4) ولكن فد يكون هذا دليلا على وير الورقة . 


لا" 


فلا ببطل جزء ويصح جزء . فاذا كان للموئق مصلحة شخصية مباشرة قى 
الورقة مثلا ».فان الورقة تكون كلها باطلة ولا يقتصر البطلان على الجزء الذى 
بنبت للموثق فيه هذه المصلحة الشخصية المباشرة . وإذالم يوقع أحد الشبود على 
الورقة » أو لم يوقع امرجم أو المعين » وءن باب أولى إذا لم يوقع الموثق أو أحد 
أسماب الشأن » كانت الورقة كلها باطلة حتى تارعتها : مع أن التاريخ لم يقع 
فيه بطلان . ومن ثم لايعتير التاريخ ثابتاً » بل يكون تارحاً عرفياً لاحجية فيه 
على الغير . 

علىأ نه جب الميبز بين الورقة التى تثبت النصرف القانونى والتصرف القانوى , 
ذائه . فاذا كانت الورقة باطلةء فلا نستدعى ذلك حا أن يككون التصرف القانوق 
باطلا . بل يبقى هذا التصرف قائماً وإ ن كان إثباته عن طريق الورقة الرسمية قد 
انعدم . وقد يضح إثباته عن طريق آخر غير الكتابة ؛ بل قد يصح إثبائه بالورقة 
الرسمية الاطلة ذاتها إذا صحت كورقة عرفية على الندو الذى سنبينه فما يل . 
ويستثنى ما قدمناه الفرض الذى يكون فيه التصرف القانونى شكلياً » أى يجب 
لانعقاده أن. يكتب فى ورقة رسمية كاهبة والرهن الرسمى » فعندئذ تصبح 
الورقة الرسمية ركنا فى التصرف ٠‏ فاذا كانت باطلة بطل التصرف ذاته9"© , 
وكذلك الأمر فما إذا اتفق المتعاقدان على أن يكون تعاقدهما بورقة رسمية 
إذا ما قد قصدا أن نكون الرسمية ركناً فى العقد . 


وقد يقع أن الورقة الرسمية يكُون ظاهرها الصحة » ثم يطعن بالتزوير فى 
جزء من أجزاتما » وينبين من إجراءات الطعن أن هذا الجزء مترور » فهل ينببى 
على ذلك أنتصبح الورقة الرسمية كلها باطلة كورقة رسمية ؟ مثل ذلك أن يذكر 
الموئق فى الورقة الرسمية أن المشترى دفع المن أمامه للبائع » ويتبين بعد الطعن 
بالتزوبر فى هذه العبارة أن المشترى لم يدفع شيئاً أمام الموثق . ومثل ذلك أيضاً 


)١(‏ وفى هذا الممى تقول المذكرة الإإيضاحية المششراوع المهيدى : « ولما كانت صحة الدليل 
غير منفكة عن صحة التصرف نفسه أن اشترط فرضا فيه شكل خاص » فى عن البيان أن هذه 
الفقرة ( وهى الفقرة الى تقضى بتحول الورقة الرسمية الباطلة إلى ورقة غرفية ) لا تنطبق عل 
التصرفات الى تشترط فيا الرسمية بوصفها ركنا من أركان الشكل ؟ ( مجبوعة الأعماله 
لتحضيرية ص 988 ) . 
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أن يعلعن بالتزو,, فى تاريخ الورقة أو فى توقبعات بعض الشهود أو بعض ,ذوى 
الشأن » وءتبين من إجراءات الطعن بالتزوير أن هذه الاجزاء فعلا مزورة . 
كن عه الأحوال العييز بين ما إذا كان الجزء من الورقة الذى ثبت 
تزويره جوهرياً لصحة الورقة الرسمية فتكون الورقة باطلة فى جميع أجزانها » 
وبين ما إذاكان هذا الجزء غر جوهرى فتبقى الأجزاء الأخرى للورقة الرسمية 
حا ٠.‏ ففى المثلين المتقدمين ٠‏ إذا ثبت تزوير العبارة الى تثبت أن المشترى 

دفع ان لياع تان هذا ليزه وحدة هن الذي يفلد قونهلى الإناترونقى سار 
أجزاء الورقة الرسمية صحيحة محتفظة بقوتها فى الإثبات » أما اذا ثب ثبت أن تاربخ 
الورقة أو توفيع أحد الشهود أو أحد أصحاب ناهذا الجزء الذى 
ثبت تزوره جوهرى لصحة الورقة الرسمية ومن ثم تكون الورقة باطلة ى 


/ام ٠‏ شي الوق الرك مر الساطَلٌ : قدمنا أن الفقرة الثانية من المادة 
تقضى بأن الورقة إذا لم تكسب صفة الرسمية فلا يكون لا إلا قيمة الورقة 
العرفية مبى كان ذوو الشأن قد وقعوها بامضاءا” نهم أو بأختامهم أو ببصمات 
والورقة لاتكسب صفة الرسمية إذاكانت باطلة لسبب من الأسباب الى 
قدمناها . يستوى ى ذلك ورقة لم يوقعها الموثئق » وورقة وقعها موثق مسلوب 
الولاية » وورقة وقعها موثق غيز م#تص موضوعاً بتوثيقها » وهذه حالات 
يمكن القول أن الورقة فها تكون منعدمة كورقة رسمية . ويستوى فى ذلك أيضاً 
ورقة وثقها موثق ثبتت له الولاية والاختصاص الموضوعى ولكن نقصه 
الاختصاص المكانى » وورقة اختل فبها إجراء جوهرى كا إذا شبد علها شاهد 
واحد لاشاهدان » وهذه حالات لا بمكن القول أن الورقة فها تكون منعدمة 
ولكبها تكون قطعاً باطلة كورقة رسمية . لم يفرق التقنين المصرى الجديد بين 
هذين الفرضين - فرض انعدام الورقة كورقة رسمية وفرض بطلانما - ففهما 
معأ لا تكسب الورقة: صفة الرسمية » ومن ثم لايكؤن لما إلا قيمة الورقة 
العرفية إذا كانت 5 من أصحاب الشأن . وهذا حكم بدمهى فى القانون 
المصرى » فان الورقة فى الاحوال الى قدمناها » إذا كانث قد فقدت شرطاً 


"8 

من شروط .الصحة لتيامها كورقة رسمية » فانها مع ذلك قد استوفت شروط 
الورقة العرفية . فهى ورقة مكتوبة وقعها من صدرت منه ع والتوقيع وحده كاف 
لصحة الورقة العرفية فى التقنن المصرى ومن ثم تكون لها حجية الورقة العرفية؛ 
فتعتبر صادرة ممن وقعها مالم يطعن فبا بالإنكار (م 44 مدنى) 20١‏ . وهنا 
ضرب من ضروب التحول (وونومع07من) شبيه بتحول التصرف الباطل إلى 
تصرف آخر صحبح توافرت فيه أركانه وشروط صحته (م ١44‏ مدتى) , 
فالورقة الرسمية الباطلة قد حولت هنا إلى ورقة عرفبة حيحة لتوافر شروط 

صحة الورقة العرفية فها . ولكن لايكون تاريخها تارناً ثابتاً كنا قدمنا . 
هذا الحم البدهى لم يكن فى حاجة الى نص » فا هو الا تطبيق للقواعد 
العامة . وبقطع فى ذلك أن التقنين القديم لم يكن يتضمن نصاً فى هذا المعنى , 
ومع ذلك فقدكان الحك فيه هو عين الحم الذى قدمناه 97 . وما كنا لنسهب 


)١(‏ عل أنه إذا كانت الورقة الرسمية الباطلة صادرة من عدة مدينين متضامنين ولم يوقع 
علها إلا بعض هزلاء ٠‏ نأنها لا تصلح ورقة صرفية ؛ لا بالنسبة إلى من / يوقعها لعدم التوقيم » 
ولا بالنسبة إلى من وتعها لأنه لم يوقم إلا كدين متضامن مم آخرين فلو صلحت مستنداً ده 
لفقد الرجرع ءلى من لم يوقم من هززلاء المدينين . رتبقى الورقة باطلة فى هذه الحالة حثى لو نزل 
الدائن عن حقه قبل المدينين الذين لم يرقمرها . ( أنظر فى هذا الممى أربرى ورور ١١‏ فقرة ٠*٠‏ 
ص ا١ذ١ا).‏ 

وإذا كانت الورقة الرسمية الباطلة غبر موقعة من المدين ٠‏ وكان بطلانها راجما إلى سبب غير 
عدم التوفيع» فلا تكون لها قو: الورقة المرفية » حدى لو كان الموثق اللى قام بتوثيق هذه الورقة 
قد ذكر فيها جز المدين عن التوفيع . ذلك أن إثبات الموثق فى ورقة باطلة عجزالمدين من التوقيع 
لا قيمة له لبطلان الررقة ٠‏ فتصح الورقة بمنزلة ورقة عرفية غير موقعة أصلا درن ذكر لعجز 
المدين عن الترقيع ٠‏ ومن ثم تنعدم حجيتها كورقة عرفية . هذا إلى أن عجز المدين من توقيع 
الورقة العرفية بامضائه لا يعفيه من :وقيمها عختمه أو ببصمة أصيعه كا سنرى . ( أنظر فى هذه 
المسألة الأستاذ أحمد نشأت فى الإثبات فقرة وم - الدكترر سليمان مرقس فى أصول الإثبات 
فمره )اص ١«ه).‏ 

)١(‏ وقد جاء فى الموجز للمؤلف عن هذه المسألة فى التقنين المصرى القديم ما يأف ٠:‏ ولكن 
إذا كانت الورقة الرسمية عق" ردنت باطلة ٠‏ فقد تصلح أن تكون ورقة عرفية يصح تقدرمها 
لإلبات هذا العقد ؛ مالم تكن الرسمي: شرطاً شكلياً فى الانمقادكا هو الأمر فى الحبة والرهن . 
ولكن يشترط حى تكون الورقة الرسمية الباطلة قيمة الورقة العرفية من ححيث الإئيات أن تكون 
هله الررقة قد وقع عليها ذوو الشأن » لآن التوقيم شرط ف الورفة العرفية كا سثرى . ولا يعتير 
ناريخ الورقة الرسمية الباطلة تارياً رسيا ثابتً ٠‏ حى لو ضلحت هذه الورقة الباطلة أن تكون 
درثة عرفية صسيحة » ( الموجز فغرة 6185 ص 5696). 
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فى هذه المسألة لولا أن المذكرة الإيضاحية للمشروع القهيدى التقنين المدنى 
الجديد أوردت عبارات يفهم منها وجوب إعمال نوع من العييز بين الورقة 
الرسمية المنعدمة ‏ حيث يكون الموظف العام غير تصن موضوعاً أو حيث 
تكون له .صاحة شخصية مباشرة أو حيث يكون قد أغفل التوقيع 'على الورقة 
أو نحو ذلك - وف هذه الحال تبطل الورقة كورقة رسمية ثم لاتكون لها قيمة 
الورقة العرفية » وبين الورقة الرسمية الباطلة ‏ اذالم يكن للدوثق مثلا 
اختصاص ف :وثئيقها .ن حيث المكان ‏ وق هذه الحالة تبطل الورقة كذلك 
كورقة رسمية ولكن تكون لا قيمة الورقة العرفية © . 

وهذا القييز يقوم حقاً فى التقنين المدنى الفرنسى . والسبب فى ذلك أن هذا 
التقنين لا يكتفى فى صحة الورقة العرفية أن تكون موقعة من أصحاب الشأن » 
بل يشترط فوق ذلك ٠‏ عماسئرى » تعدد النسخ الأصلية فى العقود الملزمة 
للجانبين وكتابة كل الإ نعزام بالحروف لا بالأرقام مع اعهاد المددن لها مخطه فى 
العقود الملزمة لحانب واحد . فاذاكانت الورقة الرسمية الموقع علبا من أصحاب 
الشأن باطلة » لم يكن التوقيع علدها وحده كافياً لاعتبارها بمنزلة الورقة العرفية » 

)١(‏ وهذا ما جاء فى المذكرة الإيضاحية فى هذا الصدد : « والواقع أن ما يول القانون من 
سلطة خاصة للموظف العام هو عماد ما يتوافر للورقة الر>مية من قوة فى الإثبات ٠‏ وهو بذاته 
مناط العلة من هذه القرة . بيد أنه م ير من العدل حرمان المتعاقدين من الإستناد إلى الررقة إذا 
كانوا قد عهدوا بأمرها إلى موظف ايست له سلطة توثيقها بالنسبة للمكان» مى كانوا ند اعتقدوا 
خلاف ذلك بناء على سبب مشروع . عل أن مثل الورقة لا يكون لها إلا آيمة ورقة عرفية ونا 
لما تَقَضى به الفقرة الثانية من المادة ٠510‏ من المشروع . ويشترط لتطبيق هذه ألفقرة : )١(‏ أن 
تكون ممة ورفة تلقاها مونلتف عام له سلطة توثيقها بالنسبة لطبيعنها ( الإختهم.اص الترعى ) . 
(ب) وأن يكون ذرو الشأن جميماً قد ونموا عل هذه الورة بامضاءاتهم أو بأغتامهم أو ببصيات. 
أصابمهم . عل أن هذا المك ليس إلا استثناء من نطاق القواعد العامة . و لذلك ينبغى تحاض الاوسع 
أل تفسيره . فهو لاينطبق ححيث يككونالموظف العام غير مختص بالنسبة لطبيعة الورقة ( كا ار تاى 
أحد اليضرين عقد بيم ) » أو حيث يكرن هذا الموظف قد أغفل التوقيع عل الورقة لأنها تكون 
خلوا فى هذه الخالة مما يئبت أنه تلقاها » أو حيث يكون أحد المتماقدين قد أغفل النوقيم عل هله 
الودقة بامضائه أو ختمه أر بسمته . وهو لاينطبق كذلك إذا كان الموظف العام قد تدخل بوصفه 
طرفاً فى التعاقد : إذ ليس من المتصور أن يتول اللوظف العام ضبط ورقة رحمية لنفسه » وليس 
قمتعاتدين ى هذه الحالة أن يعتقدا اعتقاداً مشروعاً فى رتمية هذه الورقة » ( مجمرعة الأعمال 
التحضيرية + ص 7د" دص 39#). 
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إذ ينقصها شرط آخر هو تعدد النسخ أو اعتاد المدين . ومن ثم كان جعل مثل 
هذه الورقة الرسمية الباطلة عمتزلة الورقة العرفية لاا بد فيه من نص هو الذى 
ينشىء لها هذه القيمة . وقد وجد فعلا هذا النص ف التقنن المدنى الفرنسى فى 
المادة 1814 على النحو الات : «الورقة الى لا تكسب صفة الرسمية بسبب عدم 
اختصاص الموظف العام أو بسبب عدم أهليته أو بسبب عيب ف الشكل تكون 
لها قيمة الورقة العرفية إذاكانت موقعة من ذوى الشأن.272 . ولماكان هذا النص 
منشئاً » فهو الذى يضفى على الورقة الرسمية الباطلة قيمة الورقة العرفية» ولولاه 
لماكانت ها هذه القيمة من تلقاء نفسها » فقد عمد الفقه الفرنسى إلى عدم التوسع 
فى تفسيره » وميز بين ورقة رسمية منعدمة(2 » حيث لايكون للورقة وجود 
أصلا فلا تصلح أن تكون ورقة عرفية 29 » وبين ورقة رسمية باطلة0!» حيث 
توجد وتكون ا قيمة الورقة العرفية » ولو أن شرط تعدد النسخ أو اعتّاد المدين 
ينقصها » وذلك بفضل نص المادة 118 الذى أنشأ لا هذه القيمة . 

هذا المييز هو إذن مستساغ فى التقنين الفرتسى . ولكنه غير مستساغ ى 
التفندن المصرى . فمّد قدمنا أن الورقة العرفية فى هذا التقدين لايشترطا' ىق ها 
إلا توقبع أسماب الشأن » دون حاجة إلى تعدد النسخ أو إلى اعتاد المدين . فى 
وجد هذا التوقيع على الورقة الرسمية الباظلة » أيا كان سبب بطلانها » ولو 


)١(‏ هذا هو النص ل أصله الفرئمى : 108مم 7'686 أناج 1.8006-.1318 أثهر 
28 ناه علأطنام +عاء108 عل ماأعقجوقعمةل"! ناه ع1'1220206620 هم عناوامعطاناة 
ققح قعل 6موزة اث 5 1ض'3 ,ع6 الرم ع الأتطع6 2713م الل 10226 06 أئلة2 عل ونا 

(؟) بأن كان الموثق مثلا غير مختص موضوعاً بتوثيقها » أو كان لم يوقعها » أو كان طرفاً 
فها ( أنظر تفصيل ذلك فى بلانيول وريبير و جابولد + غمّرةهمه:ا ص اام داص ”وم 
-- اوبرى ورو ١‏ فقرة همهلاصض ها اص ”م١‏ ( ٠‏ 

() إلا إذا توافرت فها جميم شروط الورقة العرفية بأن كانت موقمة من أصحاب الشأن» 
ثم تعددث فسنها الأصلية إذا كان الءقد ملزماً الجانبين أو كتبث قيمة الالتزام بالحروف دون 
الأرقام واعتمدها المدين محْصه إذا كان المقّد ملزماً لجانب واحد . 

(4) بأن كان الموثتى سكا تقول المادة م51١‏ من التقئين المدنى الفرننى ل غير مختص 
بتوئيقها من ناحية المكان » أو كان غير متوافر الأهلية لتوثيقها » أو كانت تنطوى عل عيب 
ف الشكل . ويشترط على كل حال » لتكون لمذه الورقة الرسمية الباطلة قيمة الورقة المرفية » أن 
تسكون موقمة من ذوى العأن » ود نصث المادة صراحة عل هذا الشرط ( أوبرى ورو' 
؟*افترة هملاص .)1١46#‏ 
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كانت ورقة رسمية منعدمة » فقد استوفت شرط ة الورقة العرفية وصار لا‎ 
قيمنها , لابفضل نص منشىء كما فى التقنين الفرنسى » بل بفضل تطبيق القواعد‎ 
إلا كاشفة عن هذا التطبيق ولم تكن‎ 4٠ العامة , وليست الفقرة الثانية من المادة‎ 
هناك حاجة إلها كما سبق القول . ففن أبن إذن أتت المذكرة الإيضاحية‎ 

للمشروع المهيدى ذا المييز ؟ . 


الواقع من الأمر أن هذا تمييز لا يستقم فى التقنين المصرى . والمذكرة 
الإيضاحية فى “القول به جد نخاطتئة . والسبب فى هذا الحطأ أن مشروعاً أولياً 
لنتقنين المصرى فى الإثبات كان محوى شروطا للورقة العرفية هى نفس شروط 
التقندن الفرنسى . ومن ثم كان القييز مستساغاً فى هذا المشروع الأولى كا هو 
مستساغ فى التقنين الفرنسى : وقد كتبت المذكرة الإيضاحية للمشروع الأول 
على هذا الأساس . ثم عداء المشروع الأولى » ورجع المشروع المهيدى للتقنين 
المصرى إلى الا كتفاء بتوهيع المدبن لصحة الورقة العرفية وأغفل الشمرط الآخخر » 
فلم يعد الدييز مستساغاً فى هذا الوضع . ولكنه ببى مع ذلك بارزاً فى المذكرة 
الإيضاحية الى أدمجت كما هى فمجموعة الأعمال التحضيرية» وكان ذلك سبواً؛ 
إذ كان من الواجب حذف هذا ابيز بعد تعديل المشروع الأولىعلى الوجه الذى 
أشرنا إليه 20 , 


)١(‏ وقد قدمنا .أن الأستاذ استنويت (انندوه:8) هو الذى وضم المشرو ع الأولى ف الإئبات 
وأرفق به مذكرة إيضاحية تتمشى معه , وقد أخذى هذه المسألة بأحكام القانون 
الفرنسى » فنص ف المادة ١١‏ من مشروعه عل وجوب تعدد النسخ الأصلية للورقة المرفية إذا 
كان العقد ملزما للجانبين » ونص ف المادة ١+‏ على و جرب كتابة القيمة واعمادها مخط المدين 
إذا كان المقد ملزماً لجانب واحد . ومن ثم أعمل المّييز المدون فى التقنين المدنى الفرئمى ٠»‏ فنص 
فى المادة السادسة من مشر وعه عل ما يأنى : «الستد النى لم يكسب صفة الرسمية » لعيب فى الشكل 
أو يسبب أن المونظف العام الذى وثقه وكانت له صفة فى توثيقه لم يكن أهلا أو لم يكن متصا 
من حيث المكان » تكون له قيمة الورقة المرفية » ما دام يحمل جميم توقيعات ذوى الشأن من 
المتعاقدين أو يبحمل بصمات أختامهم ه . فصر الأستاذ استنويت ٠‏ كا نرى ٠»‏ منطقة تطبيق هذا 
النص عل الورقة الرسمية الباطلة إذا كان البطلان آتيا من الإخلال باجراء جوهرى أو من عدم 
أهلية الموثق أو عدم اختصاصه المكا » فنى هذه الأحوال تتكون الودقة الرسمية ال!::1ة ميمة 
الورقة العرفية بالرغم من أن شروط صحة الورقة المرفية لم تستوف كلها » وهى الشروط المبينة 
فى المادتين ١١‏ و ١.‏ من. مشروعه . وكان طبيمها أن يذكر الأستاذ استنويت هذا الييز فى سه 


الفرع الثاى 
ححية الورقة الرسمية فى الانيات 


- افتراضى صر الرسحميٌ : متى كانت المظاهر الحارجية للورقة 
تنىء أنها ورقة رسمية ٠‏ اعترت كذلك إلى أن يثبت ذو المصلحة أنها ليست ها 
صفة الرسمية لبطلامها أو لتزورها » ولا يكون ذلك إلا عن طريق الطعن 
بالتزوير إلا إذا جاز إثبات البطلان عن طريق آخر . 
وبذلك يتم للورقة الرسمية السليمة فى مظهرها قرينتان : قرينة بسلاءمها 
الماذيه ٠‏ وأخرى بصدورها من الأشخاص الذن وقعوا علها و وهم الموظف العام 
وأصحاب الشأن27. فهى إذن : حتى يطعن فببها بالّْزوير» حجة بسلامتها المادية 
وبصدروها من صدرت منه دون حاجة إلى الإقرار مها . وهذا على خلاف الورقة 
الفرفكع تقار 1 لاتكرك مسف ا ندرا قن ارا 
لكن إذاكانت المظاهر لحار جية لوق ندل ف 5 على أن مها ا 
واضحا كوجود كشط فا أو حير تلف.ق اللون أو نحو ذلك » أو على أنها 


لسمسييا لياح دعصي لمم اعم اليم 


> المذكرءً الإيضاحية الى أعدها لهذا المشرو ع » ومن ثم لا يحمل لورقة الر>مية الباطلة يسبب 


لعدام ولاية الموئق أو يسبب عدم توةيعه أو سبي عدم ااختصاصه المومو عن نه هده "7 افة 

ازر>مية المنعدمة ى عرف الفقه الفرنمى - أية قيمة » حتى ولاقيمة الورقة المرة ” ا حت هده 
المذكرة الإيضاحية فى محموعة الأعهال التحضيرية فرك بواءاه انا امكل عل التعسوص ءن 
تعديلات ؛ فأصبحت المذكرة لا تتمثى مم النصرص الهائية فى بمضي المواضصع ٠‏ وهذا موغسصم 
مها ننبه إليه (انظر ل هذه المالة - سأيمات مرقسس 56 الإثبات فة فقرة 4+4 صصاه- 
ص «ه). 


١4ه١ بلانيول وريبير و جابولد 7 فقرة‎ - ١7١ أورى ورو ؟١افتاة ههلا ص‎ )١( 
ص 5م - ص لاحم.‎ 

| (؟) وفىهذا تقول المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى : ١‏ والجوهرى فى هذا الصدد أن 
اروف ااركيا كود عبية بحن ما يلحق به وصف الركية فيها دون حاجة إلى الإقرار جا ٠.‏ عل 
نقيض الورقة الدرفية فهى لا تكو ون دجة ما فيها قينا قر ار را مها » (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ا . وقد نصت الادة ١17‏ ين تفن امول احا كات المدنية اللإنانى على « أن السند 
الرسمى الذى له شكل المند الرسمى ومفلهره الحارجى يحب أن يمد رسميا إلى أن يقوم باثيات 

لمكس الفريق المدعى عليه هذا السند » . 
٠١‏ 


اك 
ورقة رسمية باطلة كعدم توقيعها من الموثق أو من أصعاب الشأن أو كوضوح أن 
الموئق غير منتص موضوعاً بتوثيقهاء جاز للقاضى أنبرد الورقة ؛ باعتبارها مزورة 
باطلة © . وقد نصت المادة 510 من تقنين المرافعات على ما يأ : «للمححمة 
أن تقدر م١‏ يترتب على الكشط وامحو والتحشير وغير ذلك من العيوب المادية 
فى الورقة من إسقاط قيمتها فى الإثبات أو انقاصها . وإذاكانت سسحة الورقة محل 
شك فى نظر امحكة » جاز لها من تلقاء نفسها أن تدعو الموظف الذى صدرت 
عنه أو الشخص الذى حررها ليبدى ما يوضح حقيقة الأمر فها» 2©0 . 


8 - مسائل تعريى فى ي: الوق الرصميرٌ : فاذا خلص للورقة 
صفها الرسمية على النحو المتقدم » كان لا فى أصلها وى صورها » حجية 
فى الإثبات إلى مدى بعيد » فيا بين الطرفين » وبالنسبة إلى الغير . 

فنتكل إذن فى مسائل ثلاث : )١(‏ حجية الورقة الرسمية فيا بين الطرفين 
(؟) حجية الورقة الرسمية بالنسبة إلى الغبر () حجية الورقة الرسمية فيا يتعلق 
بصورها . 


العغالأول 


حجية الورقة الرسمية فما بين الطرفين 


6٠‏ - اللصموص الفائرئهْ ؛ ننص المادة "9١‏ من التقئين المدلى 
على ما يأنى : 


: الورقة الرسمية ححجة على الناس كافة بما دون فنها من أمور قام مها محررها 


)١(‏ بلائيول وريبير وجابوله ب فقرة 1ه)! ص 25م د ص لاخم. 

(؟) وقد كان هذا هو أيضاً حك تقنين المرافعات القديم . وعندما كانت لمنة المراجعة تنظر 
فى المشروع الهيدى للتقنين المدنى الجديد » سأل أحد أعضاه اللجنة عما إذا كان وز القامى أن 
بحم بتزوير الورقة من تلقاء نفسه دون أن يطعن فيها بالتزوير » فأجيب بأن قانون المرافمات 
الحالى (القدم) يجيز للقاضى أن يستبعد الورقة 1 ن تلقاء نفه » وهذا الاستبعاد 
يفضى محم الواقم إلى :زوال جبعية الووقة ؛) رصمية كانت أوعرفية (يحهه رعة الأعمال التحضيرية " 
ص مه" ). 


ه58 


فى حدود مهمته أو وقعت من ذوى الشأن ى حضوره » مالم يتبين تزويرها 
بالطرق المقررة قانوناً , 29 , 

ويقابل هذا النص فى التقنين المدنى القدم المادة 90781/775© - ويقابل 
فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى المادةً السادسة » 
وف التقدن المدنى العرائى المادة 40١‏ » وفى تقنين أصرل المحا كات المدنية 
للبنانى المواد من 185 إلى 164 » وف التقنين المدنى الللبى المادة 8/ام 60 


: تاريخ النص : ورد هذا النص ق المادة 8ه من المشروع المهيدى على الوجه الف‎ )١( 
مالم يطعن فيها بالمزءير » حجة على الناس كافة بها دون فربا من‎ ٠ تكون الورقة الرسمية‎ 
امور قام ها الموظاك النام ى دوه مهتته أوضدرت من ذرى الشأن قشضورة . مت آما ماوزه‎ 
عل لان ذرى الشأن من بيانات فيمتعر صحيحاً حدى يتوم الدايل عل ماعخالف» . وى جنة المراجعة‎ 
حورت الفمرة الأولى من النص تر يرا جعلها تتفق مع النص الذى أقر نهائيا » وأصبح ركم‎ 
ف المشروع انهائى . ووافق ملس الاواب علم! درن تعديل . وى لجنة ملس الشيوخ‎ 4٠ 4 النص‎ 
وهى الى تءتير البيانات الواردة على لسان ذوى الشأن‎ ٠ فام نقاش حول الفقرة الثانية من المادة‎ 
صحيحة -دى يقوم الدليل على ما خالفها . وكانت نتيجة هذه الأناقثة أن انفمّت الآراء على حذنف‎ 
هذه الفقرة» لأن تلك البيانات ير جع فى أمر صحلا أو عدم صحتها إلى القواعد العامة ى الإثبات»‎ 
وإثبانا ى ورقة رسمية لا يعطما قوة خاصة قى ذاها بالنسبة لحقينة وقوعها . فحذفت اللجنة‎ 
ووافق عليه يجلس‎ . 84١ كتماء بالمواعد العامة » وأصبح رقم النص‎ ١ الفقرة الثانية من المادة‎ 
- الشيوخ كا عد لته لجنته ( محموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 54+ - ص م6 ورو صني /او”‎ 
ص اه؟).‎ 

(؟) منعيد إبراد هذا النص من التقنين المدنى القديم : « المحررات الرسمية , أى انى محررت 
بمعرفة المأمورين المختصن بذك , نكون حجة عل أى شخص ؛, ما لم ##صل الادعاء بتزوير ما هو 
مدون ها بمعرفة المأمور احرر ها 6 . وقد تدمنا أن النص الجديد يفضل هذا النص القديم من حيث 
إنه يحدد ما يعتبر فى الورقة الرسمية ححجة إلى حد الطعن بالتزوير ٠‏ فهو ما دون المرئق من أمور 
فام ها فى حدود مهمته أو وقمت من ذوى الشأن ى حضوره . 

(6) التقنينات المدنية العربية الأخرى : قانون البينات السورى م 5 : ١‏ - تككون الأسناد 
الرسمية حجة عل الناس كافة بما دون فيها من أفمال مادية قام بها الموظف العام ى حدود مهمته أر 
وقعث من ذوى الكأن فى حضوره , وذلك ما لم يتين تزويرها بالطرق المقررة قانوناً . ؟ - أن 
ما ورد على لسان ذوى الشأن من بيانات فيعتر صحيحاً حتى يقرم الاليل مل ما عخالفه . 
التقنين المدنى العراق م ١ه‏ 4 : تكون السندات الرسمية ححجة على الناس كافة بما دون فن! من 
أموز قام بها الموظك العام فى دو مهنته أو وقمات من ذوى الشان فى سشتوره عم بدن 
تزويرها بالطرق المقررة قانوناً . 

نقنين أصول امخاككات المدنية اللبنانى : م ١5‏ - للسند الرسمى الدّوة التنفيذية . .هو 
إلى أن يدعى تزويره -- مثيت لجميع الأفعال المدية الى تحققها المأمور الرمى بذاته وكان من - 

( م١٠‏ الوسيط - ج م) 


لات 
ويقابل فى التقنتن المدنى الفرنسى المادة ١1‏ (" . 

ويتبين من هذه النصوص : ظ 

(أولا) أن الورقة الرسمية حجة على الناس كافة . وسنتناول هنا حجيتما فيا 
بين الطرفين » على أن نتكلم فها بلى فى حجيتها بالنسبة إلى الغير . 

(ثانياً) أن الورقة الرسمية حجة ما دون فبا من أمور قام ها محررها فى 
حدود مهمته أو وقعت من ذوى الشأن فى حضوره ء مال يتبين تزورها بالطرق 
المقررة قانوناً . ويتضح من هذا أن هناك نوعين من البيانات فى الورقة الرسمية : 
(1) بيانات نكون للورقة الرسمية فها حجية إلى أن يطعن فى الورقة باللزوبر 


- رظيفته أن يتحققها كحل العمّد وتاريخ و صحة التوقيع وما يعزوه [لىالمتعاقدين من اللتصر ححات 
سام هو سب إن السند الرسمى الذى له شكل السند الرمى ومظهره الحارجى ّدب أن يعد رسيا 
إلى أن يقوم بائبات المكس الفريق المدعى عليه هذا السند والسند الرسمى مثبت أيضاً للأعمال 
الى صرح ا المتعاقدون وها علاقة مباشرة بالعقد إلى أن يثبت المعكس - م م١‏ - لا يصلح 
السند الرسمى إلا كبداية بهنة خطية فيما يختص بالتصريحات الى ليس ها علاقة مباشرة بموضجوع 
العقد ‏ م وه ١‏ - إن السند الرسمى لا يسرى مفعوله الثبوى فيما يختص بتصر محات المتعاقدين 
إلا علهم وعل خلفاتهم فى الحقوق . وبالمكس فان هذا السند يتعدى مفعوله الكشبوق إلى الغير ‏ 
سواء أ كان لهم أم عليهم ٠‏ فيما يختص بالأفعال المادهة الى يصرح ا المأمور الرسمى وألى تعد 
ثابتة إلى أن يدعى تزويرها . 

التفنين المدنى للمملكة الليبية المتحدة ل م 5078 : مطابقة للمادة ١8م‏ من التقنين 
الملى المصرئ . 
التقئين المصرى ف المسائل الى نحن بصددها . 

» و تكرن الورقة الرسمية » مما تضمنته من اتفاق‎ : ١١١ التقنين المدنى الفرذدى - م‎ )١( 
حجة على المتعاقدين والورثة والملف . ومع ذلك إذا طعن بالتزوير ف الورقة الرسمية » وكان‎ 
الطعن بالطريق الجنائى » أوقف تنفيذ الورقة المطعون فيا منذ الإحالة على الانهام . أما إذا كان‎ 
» تبعا للظروف » أن توقف مؤؤقتاً تنفيذ الورقة‎ ٠ الطعن بطريق فرعى » فانه يجوز المحكئة‎ 
: وهذا هو النص فى أصله الفرنمى‎ 
عناص مقلع 1ع 1ز ناك وملأضع لوم 13 عل أه) عماعام أند) عناوتامء اناج 6ط‎ 
1 .عكناق 3[82205 نان 5عتالءعط! كعباك! أء كعالتقاءع 3 مارت ععناموم‎ 7516322001985, © 
عاللة) ع0 كتج عاعة'ا ع0 ومانعفررة"! ,ألمأعماعم عتتد؟ و كعأمنواج ععل فق‎ 
95658 عل دمنامترعذما"0 كق مه بأ :530108لاع80 ا رةء عؤلط2 13 2هق2 ,عنال560ناة‎ 
1ه178ناة ,2010110110 ؟ناوللتطات) ك16 ,)0617211 قز 16أ19 كتناة)‎ 165 01160 

م.عاعة"! ع0 2ه0ل)ناعفعع "1 المعتوعء أموزامئم عل عونا 


ا- لاا - 


(1) ببانات دون ذلك فق القوة ٠»‏ فهى ككل بيان يثبت فى ورقة مكتوبة يعتر 
صحبحاً حتى يقوم الدليل على ما مخالفه ('». وقدكان المشروع النهيدى يتضمن 
فقرة فى هذا المعبى حذفت فق لنة الشيو خ اكتفاء بتطبيق القواعد العامة . فعلينا 
إذن أن نبحث : )١(‏ حجية الورقة الرسمية حتى يطعن فما بالتزوير (؟) حجية 
لررقة الرسمية حتى يقوم الدليل على الفكص .000000000 


١‏ - ين الورق الرسميز عنى يطعن قيربا بالرْوير : نكون 
للورقة الرسمية حجية ف الإثبات حتى يطعن فبا باللزور ٠‏ وذلك فها دون 
فها من أمور قام مها الموثق فى حدود مهمته أو وقعت ءن ذوى الشأن ى 
حضوره . فهناك إذن طائفتان من البيانات لما هذه الحجية : ببانات عن الأمور 
الى قام مما الموثق فى حدود مهمته » وبيانات عن أمور وقعت من ذوى الشأن 
ف حضوره . 

أما الأمور الى قام ا الموثق فى حدود مهمته وبينها فى الورتة الرسمية الى 
وثقها فكششرة. من ذلك تأكده من شخصية المتعاقدين بشهادة شاهدين أو 
مسنند رسمى » وتثبته من أهلية المتعاقدين ورضائهما » وصدور الكتابة منه » 
والبيانات العامة الى أثدتها فى الورقة هن التاريخ7"© واسم الموئق وبيان ما إذا 
كان التوثيق قد تم فى المكتب أو فى مكان آخر وحضور شاهدن واسم كل 
مهما وحضور أصحاب الشأن وأسماؤهم وحضور المأرجم والمعين عند الاقتضاء 
ونلاوته الورقة لذوى الشأن والتوقبعات الى تحملها الورقة ©© . 


)١(‏ وهله القواعد لاتعتبر من النظام العام » فلا يحوز السك بها لأول مرة أمام محكة النقض 
(أو برى ورو 5 فقرة ههلا ص ١7١‏ هامش رقم ١ه‏ مكرر رايا ) ., 

)١(‏ ويعتير تارياً ثابتا محرد وروده فى ورقة رسمية ( بلانيول وريير وجابولد 7 فقرة 
١٠6"‏ ص 6وم- ص 0١وم).‏ 

(؟) توفيعه هو وتوقيمات أصحاب الشأن والشهود والمترجم والممين ‏ هذا وما قررء 
انحضر من أنه أعلن الورقة إلى امحافظة لأنه لم يحد أحداً يسلمه الإعلان فى محل إقامة ذى الشأن » 
أو أنه سل الإعلان إلى الحادم » وماإل ذلك عا فمله بنفسه أو وقع تحت بصره » تبثي له الحجية 
إلى حد الطمن بالتزوير (اسستكناف مختلط 7١‏ مارس سننة ١943٠١‏ م788 ص 05+ عب 
؟؟ فبراير صنة ١41١‏ م م؟ ص 0و١‏ ل ]؟ أبريل سنة 1191م 570 ص .مم سس 
"٠‏ ديسمبر سئة 1847٠‏ م 88 صص» )١ ١‏ . أما ما ينقله عن الفير فيجوز إثبات عكسه دون سم 


4ت 
أما البيانات: عن الأمورالتى وقعت من ذوى الشأن ىحضوره فأكثرها يتعلق 
عموضوع الورقة الرسمية التى قام بتوثيقها » أى البيانات الخاصة هذه الورقة 
بالذات . فانكان الموضوع بيع » فان الموثق يثبت فى الورقة أن البائع قرر أنه 
يديع والمشترى قرر أنه يشترى » كل بالشروط الى دونت ف الورقة » وقد 
يكون المشترى دفع المن إلى البائع أمام الموثق فيذكر الموئق ذلك فى الورقة 
الرسمية . كل هذه البيانات الى وقعت من ذوى الشأن فى حضور الموثق وأثينها 
فى الورقة » بعد أن أدركها بالسمع أو باليصر 2100161 6 ]نا او عل » تكون 
ما حجية فى الإثبات إلى أن يطعن فا بالتزو بر(3) . 
وسواء كانت البيانات متعلقة بالأمورالتى قام مها الموئق أو بالأمورالنى وقعت 
ف ذو القن ويحصورو و فلة رنسى يكرت ها خلاة الحجية أن تكون فى حدود 
مهمة الموئق . فاذا خرجت عن هذه الحدود » كأن أثبت الموثق أن أصحاب 
الشأن أقارب أو أن أحدهم يبلغ كذا من العمر أو نهم قرروا أمامه أمهم أجانب 
أقاموا.مدة معينة فى البلاد » فلا تكون لهذه البيانات حجية لأنها لا تدخل فى 
مهمة الموئق0© . 


ح طمن بالزوير (استئناف محختلط 4 مارصس سلة ١91٠١‏ م ؟؟ ص ١م#؟‏ ل » ١‏ مادو سنة 
1517م ٠6‏ ص 58٠١‏ -- .78 ديسمبر سنة 1901018 م 5١‏ ص ١8 -11١٠١‏ مارس ساة 
1141م ص لام؟ - ) ديسمير سنة م 1١941‏ م 4١‏ ص 594 ). ود قضت دائرة النقض 
الجنائية بأنه إذا كان الدين ثابتاً بسند رسمى ذكر فيه أن النقود دفمت أمام كاتب الءقود » فلا 
بمكن إثبات الصورية بجادة الشجود » ومن ثم لا يجوز إثبات أن مبلغ الدين يشتمل عل فوائه 
ربوية (نقض جنا .4 يناير سنة ١954‏ الجموعة الرسمية ١!‏ رقم 75) . 

وما ورد على لسان أصحاب الشأن من بياذات بملونها على الموظف امختص بتحرير شهادات 
لميلاد والوفاة يوز إثبات عكسها دون حاجة إلى الطعن بالّزوير (استئناف مختلط 7١‏ ديسمير 
سنة 1916م 58 ص .)١40‏ 

هذا ويجوز الزول عن ححجية الورقة الرسمية فيما يحب فيه الطمن بالّروير » فلا تعود هناك 
حاجة إلى هذا الطمن (استئناف مختلط م١‏ أبريل سنة 1688 م 44 ص ١7؟).‏ 

)0( استئناف محتلط © يناير سنة 1411م 54 ص ١0#“‏ سث 8 فبراير سنة ١4110‏ 
م 59 ص 6وؤا أوبرى ورو ١‏ فقرة مولااصس إالاء س إلا١ا.‏ 

2220 بلانيول وريير و جابولد ا فقرة ١4*65‏ ص 40م - ص ومس هذا وإذا 
ذآنر بى ورقة رسمية أو فى جواز سفر أن سن العاقد أو صاحب المواز هى كذا عاماً » فإن ذلك 
زا يون حجة عل بلوغه هذه السن » ولا تثبت السن إلا بشهادة الميلاد أو بتقدير طبيب . 
ردت محكلة النقض بأن ذكر تاريخ الوفاة فى محضر حصر التركة لا يكون حجة حصول الوفاة ' 


0-7 - 
وقد حصرت على هذا النحو فى دائرة محدودة البيانات الى تكول لما حجية 
لاندحض إلاإذا لجأ من ينكرها إلى طريق الطعن بالتزوير . ذلك أن طريق 
الطعن بالتزوبر طريق معثد محنوف بالمصاعب واغذاطر » وقد رمسم له تقنين 
المرافعات إجراءات وهواعيد دقيقة شدد فها من العزامات الطاعن بالتزوير © 
وفرض عليه غرامة إذا حكم بسقوط ادعائه أو .رفض هذا الادعاء'2. وليس 
أمام من نتم عليه الطعن باللزور إلا سلوك هذا الطريق » فليس له أن يستجوب 
خصمه تمهيدأ للحصول على إقرار منه » ولا أن يوجه له الدمن الحاسمة » 
ولا أن يطلب إحالة الدعوى على التحقيق بغير الطريق المرسوم للطعن بالتزوير : 


- فى ذلك التاريخ » لأن هذا المحضر لم يعمد لإثبات تاريخ الوفاة بل لإثيات عناصر التركة فقط 
( نقض 4 فيراير سنة مغ ١‏ المحاماة لام رقم 47٠‏ صن 74 )٠١‏ . رمحضر حصر التركة الذى 
رك أن التركة جميمها سلمت إلى بعض الورثة لا يعتبر'دليلا على التسل (الأمتاذ أحد نشأت 
فى الإثبات ١‏ فقرة ه٠١)‏ . والمحاضر الرسمية الى تحرر لمم الاستدلالات - محاضر التحقيق 
والجرد وحصر التركة ل تكون قابلة لإثبات المكس دون حاجة إلى الطمن بالتزوير (الاستاذ 
أحمد نشأت ١‏ ف الإثبات فقرة ه١٠‏ الأستاذ -ميمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة ه+؛ 
ص .)١١‏ ريجحرز إثبات عكس ما ورد ف الإشهاد الشرعى الصادر بوفاة شخص بحميم الطرق» 
إذ هو ليس يحم ولا ححجة ف إثبات الوقائع المدرجة فيه (استئناف وطى 8١‏ مارس سنة ١61+‏ 
المجموءة الرسمية ١4‏ رتم ١م‏ - استئئناف محتلط ١؟‏ يناير سنة 119461 م ١4‏ ص 6م). 

والحجية إلى حد الطعن بالتّزوير مقصورة عل المواد المدنية والتجارية . أما فى المواد الجنائية 
فالأمر متروك لتقدير القافى . وقد قضت محكة النقض بأنه إذا عرض عل الهكة الجنائية محضر 
كمسر خم المتوق ع جاز لما ألا تأخذ بما جاء فيه إذا افتنمت بعدم صحته » وذلك دون حاجة 
إلى الح بزويره (نفضص 7 يونية سنة © 4 ١9‏ المحاماة 1١‏ رقم 6 ص .)١88‏ وتفى أيضاً 
بأنه بحوز لكل ذى شأن أن يثبت بكافة الطرق القانونية ما يخالف ما دون فى الاضر الى 
بحررعا رجال البوليس ف المواد الجنائية دون أن يكون ملزماً بالطمن فها بالتّررير ( نقض جناق 
؛ ينابر سنة ١4‏ المحاماة 14 رتم ٠١‏ ص 988 - ١١‏ يناير سنة 4*8 ١9‏ اللحاماة 54 
رتم ١4٠‏ ص 44١‏ - أسيوط الابتدائية 1 ؟ فبراير سة ١888‏ المجموعة الرسمية ؛ ؟ رتم /اه- 
الأستاذ سليمان مرقس ى أصول الإثبات ص مه هامش رتم ١‏ ) . 

)١(‏ يلانيول وريير وجابولد “؛ فقرة ١421‏ ص 80م هامش رتم ؟ . وعلة ذلك د 
كا تقول المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى - « ما يولى القانون من ثقة لصحة الإقرارات 
الصادرة ى حضور الموظف العام وصحة ما يتولى إثباته من البيانات التى تدخل فى حدود مهمته . 
فإذا انتضت مصلحة أحد من ذوى الشأن أن ية. الدليل على عكس بيان من اابيانات الى يلحق 
بها وصف الرسمية » تعين عليه أن يلجأ إلى طريق الطعن بالتزوير » (مجموعة الأعمال التحضيرية م 
ص 6ه" سد ص 056ىم ). 
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ولا أن يطلب إثبات وقائع تتعارض مع البيانات الثابتة بالورقة الرسمية حتى 
لو كان يتمسلك بدأ ثبوت بالكتابة وبريد أن يستكله بالبينة أو بالقرائن(١)‏ . 


سه هذا وتتلخص إجراءات الطعن بالدّروير فى أنه إذا ادعى خصم أنالورقة الشاهدة عليه مزورة» 
فله أن يطعن فها بالتروير فى أية حالة تكون عليها الدعوى بتقرير فى قل الكتاب يعلن للخصم 
الآخر بمذكرة تبين فها شواهد التزوير وإجراءات التحقيق الى يطلب إثباته بها . عل أنه يجوز 
المحكة ‏ ولو لم يدع أمامها بالتزوير بالإجراءات المتقدمة ل أن تم برد أية ورقة وبطلانها 
إذا ظهر لما جلاء من ححالتها أو من ظروف الدعرى أنها مزورة . فاذا طمن ال حصم ف الورقة 
بالترّوير » وكان الادعاء بالتروير منتجا فى الزاع » ولم تكف وقائم الدعرى ومستنداها لاقتناع 
الممكة بصحة الورقة أو بترويرها » ورأت أن إجراء التحقيق النى طلبه الطاعن ى مذكرته منتج 
وجائز » أمرت بالتحقيق . ويشتمل الحم الصادر بالتحقيق عل الوقائع الى قبلت المحكة نحقيقها 
والإجراءات التى رأت إثبانها بها » وندب أحد قضاة المدكة لباشرة التحقيق » وتعيين خبير 
أو ثلائة خبراء + والأمر بايداع الورقة المظطمون بتزويرها قل الكتاب مع بيان حالها . ويجرى 
التحقيق بالمضاهاة وببجادة الشهود . وتكون المضاهاة على ما هو ثابت صدوره ممن تشجهد عليه 
الورقة من أوراق رسمية أو أوراق معترف بها منه أو على خطه أو إمضائه الذى يكتبه أمام القاضى 
المنتدب للتحقيق . أما الشهود فيسمعون فيما يتعلق بصدور الورقة من صاحب التوقيع » ونراعى 
فى مباعهم القواعد المقررة فى مماع شهادة الشهود . والحك بالتحقيق يوقف صلاحية الورقة 
التنفيذ دون إخلال بالإجراءات التحفظية . وإذا حك بسقوط حق مدعى التروير ى ادعائه 
أو برفضه حم عليه بغرامة مقدارها ٠6‏ جنهاً مصرياً . ولا يحم عليه بثىء إذا ثبت بعض 
ما ادعاه . (انظر المواد من 8١‏ إلى 74٠‏ من تقنين المرافعات) . 

وتنظم المادة ١‏ 4؟ من تقنين المرافمات دعوى اللزوير الأصلية فتنص عل أنه «يحوز لمن يخثى 
الاحتجاج عليه بورقة مزورة أن يمختصم من بيده تللك الورقة ومن يس تفيد مها لماع الحمكم 
بتزويرها » ويكون ذلك بدعوى أصلية ترفع بالأوضاع المعتادة » وتراعى الإجراءات المتقدمة». 

0( أو برى ورو ١‏ فقرة م هلاص | داص م7١‏ ل وقول المذ ة الإيضاحيه 
لمشر رع المّهيدى فى صدد ماقدءناه من البيانات الى تقوم حجيتها إلى حد الطمن بالتروير مايأق : 
ووقد تكفل النص بتحديد هذه البيانات » فقصرها على الأمور الى يثبتها الموظف العام فى حدود 
مهمته أو الى تصدر من ذوى الشأن:ى حضورءه : وهى بهذا الوصف تتضمن : (1)مايثيت 
الموظف العام من وقائم أو أمور باعتبار أنه تولى ضبطها بنفسه . ومن قبيل هذه الوقائم أو 
الأمور :: التاريخ ويعتبر ثابتا من يوم الى الورقة وقبل قيدها فى السجل المعد لذلك » وبيان 
مكان تل الورقة » والكتابة » وتوقيع ذوى الشأن ؛ وتوقيم الموثق » والبيانات المتعلقة 
بإنمام الإجراءات الى يتطلها القانون . (ب) ما نصدر من ذرى الشأن فى حضور الموظف 
ويدرك بالحس من طريق الاتصال بالسمع أو الوقوع تحت البصر ٠‏ كالإقرارات أو وقائع 
التسليم . ويراعى أن الموظف العام يغبت واقعة الإدلاء بهذه الإقرارات دون أن بمس فى ذلك 
صحّها » “فلو قرر أحد المتعاقدين أنه باع وقرر الآيحر أنه أدى المّن ٠‏ أثبت الموثق «ذين 
الإقرارين » وكان إلبائه هما دليلا على الإدلاء بهما لا عل صحة الوقائع الى تنطوى فمنا . مد 


١861١‏ هه 


وله أن يطعن بالتزوير فى أية حالة كانت علا الدعوى غ٠‏ ولو لول مرة أمام 
حكة الاستئناف200 2 ولكن لا لأول مرة أمام محكمة النقض » وذلك كأه 
بشرط ألا يكون الطعن بالتزوير كيديا 29 , 


كاه م الور ف الى سهمٌ هنى يقوم الر ليل على العلسى : 
أما ها ألبته الموئق فى الورقة الرسمية باعتباره وارداً على لسان ذوى الشأن من 
بيانات » فلا تصل الحجية فيه إلى حد الطعن بالتزور . بل يعتير ما ورد من 
ذلك ححا فى ذاته إل اكت ماعيي الملحة حكن الطرق المقررة ف 
قواعد الإثبات 69 . ومن هذه القواعد أنه لاحوز إثبات عككس ما بالورقة 
المكتوبة إلا بالكتابة أو بمبدأ ثبوت بالكتابة: مستكلا بالبينة أو بالقرائن . 
فلا يجوز إذن إنبات عكس ما ورد فى الورقة الرسمية على لسان ذوى الشأن إلا 
إذاكانت هناك كتابة تثبت هذا العكس » أو ف القليل مبدأ ثبوت بالكتابة 
ندرزه البيئة أو القراءن 9 . 


- ويشترط أن تكون الوقائع أوالأمور الخدم دكرها ما يدخل ى حدود مهمة الموثق, لأن إلحاق 
الصفة الردمية بما يثبت الموملف العام فى ا#رر مشروط باقنصاره على هذه الحدوده ٠‏ كا رسمها 
نص القانون ٠‏ فإن جاوزها انقطعت عنه الرلاية » وسقطت آبماً لدلك قيمة ما يتوى إثاته على 
هذا الوءه ؟ فلى انبتك الموثق. أن ا متعاقد متمتع بقواء العثلية مثلا ء فلا يكون لإثبات هذه الواقمة 
أ فى إمكان الاحتجاج بها » لأن إثبانها ليس مما بدخل فى مهمة مد يتولى التوثيق » ( مجموعة 
الأعمال التحضيرية م ص 85" ) . 

. يرنية سنة 1989 مره ص 5ه‎ 5١ استثناف محختلط‎ )١( 

6 استثناف مختلط ٠١‏ أبريل سنة 1648م هه ص .1١١‏ 

(؟) بلانيول وريير وجابولد ا فقرة 114684 . 

(4) وقد قضت محكة استئناف مصر الرطنية بأن المحررات الرسمية تكون حد: عل أى 
شخص مالم محصل الادعاء بتزوير ما هو .دون جا بمدرفة المأمور امحرر لما ء وعلى دك فلا 
يحوز إئبات خلاف ما ورد فيها بالبينة أو برا الأحوال مهما كانت قوة هذه العا نثمة 
الموجردة فى هذه الأوراق الرسمية ؛ إلا أنه فيما مخنص ما يقرره الخصوم أماء المأمرر انحرر 
ها ويدونه بمحضره عن وقائع حصلت بغير حفوره فيجوز إثبات ما يخالفها بالبيئة أو بقرائن 
الأحرال بشرط أن يكون هناك مبدأ تلثبوت بالكتابة ( امتئناف مصر 8؟ يونية سنة 176و وا ء 
امحاماة ١‏ رتم ٠‏ ص 0” | ٠)‏ نين أيفآ وى هذا الممى : أعااناف مصر 5١‏ ينايبر سنة 
١؟9‏ الجمرعة الرسمية ؟8 رتم ؛ صن لاه . استثنان مختلط /ا؟ مارس سنة 8م8١‏ م6١‏ 
ص 154--١؟‏ لوفير سنة-9م88 م ؟ ص 4؟ سل ع مارس سنة 118980 م ؟ ص م١١‏ ه 


6750م 
والأصل فى هذه المسألة أنكل طعن فى بان وارد بورقة رسمية » يتضمن 
مساسا بأمانة الموثق وصدقه » لايكون إلا عن طريق الطءن بالتزوير "كا رأينا . 
ذلك أن اختيار الموظف العام خاضع لشروط تتوافر مما الثقة فيه » وهو معرض 
لعقوبات قاسية فما إذا أخل مهذه الثقة(© . أما الطعن الذى لا يتضمن مساساً 
بأمانة الموثق أو بصدقه فيكفى فيه إثبات العكس على النحو الذى قررناه . 


ومن ثم يكون البيان المتعلق بتأكد الموئق من شخصية المتعاقدين وبتثبته من 
أهليتّما ورضاتمما لاجحوز إنكاره إلا بطريق الطعن بالتزوير كما قدءنا . ولكن 
إذا اقتصر المدعى على إنكار شخصية المتعاقدين أو إنكار توافز الأهلية فهما 
أو إنكار أن رضاءهما سبح غير مشوب بعيب » دون أن يتعرض لتثبت الموثق من 
كل ذلك » جاز أن يثبت ما يدعيه بالطرق المقررة دون حاجة إلى الطعن 
بالتزوير » لآن المدعى لا يتشكك فى ذمة الموئق» إذ هو بس أن الموثق قد تأكد 
من كل ذلك » ولكن بالرغ من هذا التأ كد فانه قد أخطأ عن حسن نية . 

وكذلك البيانات العامة الى يثبتها الموثق بعضها لا يجوز إنكاره بتاتأ إلا بطريق 
الطعن بالتزوير » كتاريخ الورقة الرسمية الذى يعتير تارتخاً ثابتأ كما قدمنا » 
واسم الموثق ؛ وبيان ما إذا كان التوثيق قد تم فى المكتب أو فى مكان آخر ء 
وحضور الشهود » وحضور أصحاب الشأن ؛ والتوقيعات » وقد تقدم ذكر 
ذلك . أما حقيقة أسماء أححاب الشأن وأسماء الشهود وحقيقة ألقاهم وصناعاتهم 
ومحال إقامتهم » فا قرروه من ذلك ف الورقة الرسمية له ناحيتان : واقعة التقرير 
ولا حجية حتى الطعن بالتزوير لأن إنكارها بمس أمانة الموظف : وصحة التقرير 
فى ذاته أى ستة الأسماء والألقاب والصناعات ومحال الإقامة وهذه يكفى فها 
إثبات العكس لآن الإنكار فى هذا كله لا بمس أمانة الموئق إذ هو لم يكتب إلا 
ما قرره هؤلاء على عهدتهم » صادقين كانوا أوكاذبين . 


حم ل ع يونية سنة 1194٠‏ م؟ صل 4١‏ ل 8١‏ ديسمير سنة 1491م لاا ص مه - 
١‏ نوفبر سنة 4551| م هم ص 4 ل ما أريل سنة +وم1 م 5 ص #+#م ل ١6‏ يناير 
سنة 4641| م ؤة ص ١0 -- ١|9‏ فبراير سنة 91م١‏ مه ص مم١‏ مس 8 يناير سنة 
؟605ام]| صس5م. 

. ١425 فقرة‎ ١ بلانيول وريير وجابرلد‎ )١( 


ب ها 

م إن البيانات الخاصة بموضوع الورقة الرسءية لها أيضاً ناحيتان : واقعة 
اللتقرير - أى أن أصحاب الشأن قرروا أمام الموثق كذا وكذا ‏ وهذه لا حجية إلى 
حد الطعن بالتزوبر »ثم صحة التقربر فى ذاته وهذه يجوز إنكارها واثبات العكس 
لأن ذلك لا بمس أمانة الموئق . مثل ذلك أن يثبت الموئق أن أحد المتعاقدن قرر 
أنه باع للمتعاقد الآخر داراً وقرر المتعاقد الآخر أنه اشترى هذه الدار ؛ فواقعة 
النقرير من بيع وشراء “ها حجية إلى حد الطعن بالتزوير » ولكن هذا لا بمنع 
ذا المصلحة » وهو لا يتعرض لواقعة التقرر فى ذانها ولا عمس بذلك أمانة 
الموثق » من أن يتمسك بأن هذا البيع صورى بالرغم من أن المتعاقدين قررا 
أمام الموثق غير ذلك » وله أن ينبت هذه الصورية بالطرق المقررة قانوتاً دون 
حاجة إلى الطعن بالتّزوير . واو أثيت الموثق أن المشترى دفه أماءه الْن وقدره 
ولكن هذا لاعنع ذا المصلحة هن إثبات أن الدفع بالرغم .ن صحة واقعته فى 
ذاتهاكان دفعاً صورياً » بأنكانت النقود هى نقود البائع وأعطاها للمشترى 
ليسلمها هذا له أمام الموئق 23 ٠‏ أو بأن النقود ااتى دفعها المشترى أمام الموئق 
أعادها له البائع بعد خروجهما » وله أن يثبت ذلك بالطرق المقررة قانوناً دون 
حاجة إلى الطعن بادتزوئر لآنه لا مس فى ادعائه هذا أمانة الموئق 9 , 

)١(‏ استئناف محتلط لا يرنية سنة ١911‏ م هك اص وم4؛. 

(؟) وقد جاء ف المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأ : «وتكود 
إقرارات ذوى الشأن ذجة عل الكافة (ما م يطعن فى صحتها بالتّروير ) . ويراعى أن المشرو ع 
اختاره التفنين الفرنمى و التقنين الإيطالى والمشرو ع الفرنسى الإيطالى فى معرض التعبير . , الواقع 
أنه ينبنى تحاى الحلط بين صحة واقعة انعقاد العقد وبين صحة هذا المقدفى ذاته . فاذا قرر 
ذوو الشأن بمحضر من الموظف أن أحدهما باع وأن الآخر اشترى » فالورةة الرسمية تعدير حجة 
على صدور الإفرارين وإثبات الموظف لما بعد أن اتصلا بسمعه إلى أن يطعن فهما بالتروير . 
أما حقيقة هذين الإقرارين فى ذالهما » من حيث مبلغ مطابقنهما للواقع » فلا حيلة للموئق وى 
العم بها وإثبانها ؛ لأا ليست مايقم نحت حه. ومزردى هذا أن محرد إثبات إقرار من 
الإقرارات ف ورقة رسمية لا يستتبم إمكان الاحتجاج بصحته الذاتية إل أن يطمن فى هذه 
الورقة بالنروير . على أن مثل هذا الإقرار يعتير صحيحاً إلى أن يثبت المكس ٠»‏ تفريم عل أن 
أن يقيم الدليل عليه و فقا للقواعد العامة فى الإثبات ه ( مجموعة الأعمال التحضيرية #« ص 55م 
حادص 800 ), 
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وكذلك قيام التصرف القانونى ذاته وصحته الى تفترض توافر الأهلية 
والحلو من عيوب الرضاء ووجود محل صالح وسبب مشروع ؛ ونفاذ التصرف 
القانونى فما بين الطرفين وى حق الغير » كل ذلك لا شأن له بما قرره الموثق من 
وقوع التصرف ( فلكل ذى مصلحة أن ينازع فى أية مسألة من هذه وعليه 
إثبات ما يدعيه وفقاً للقواعد المقررة قانونا 292 . 


المعغ انان 


حجية الورقة الرسمية بالنسبة إلى الغير 


لابة - قاعرة ماص : رأينا أن المادة "4١‏ من التقنين المدنى تقضى بأن 

الورقة الرسمية حجة على الناس كافة . فهى إذن حجة بما جاء فنها » لا عل 
أصحاب الشأن وحدهم » بل هى أيضاً حجة على الغبر7" . 

وقد رأينا فها تقدم كيف نكون حجة على أصحاب الشأن ٠‏ فبسطنا ممى 
تقوم هذه الحجية إلى حد الطعن بالنزوير ومبى تقوم حتى يقدم الدليل على 
العكس . 

ونستعرض هنا بالنسبة إلى الغغر ما قدمناه بالنسبة إلى أصحاب الشأن » 
فنذكر مبّى تكون الورقة الرسبمية حجة على الغبر إلى حد الطعن بالتزوير » و«ى 
نكون حجة على الغير حتى يقوم الدليل على العكس . 


)01 فلو أن ررق البائع ادعوا أن مورهم كان يجوناً وقت إمضاء البيع : فعلهم إثبات 
ما ادعوه » ولم أن يثبتوه مجميم الطرق دون حاجة إلى الطعن بالره وير ء وذلك بالرغم ما أثبته 
الموئق فى الورقة الرسمية من أن البائع كان سايم العقل . لآن الورقة الرسمية ليست معدة 
لإثبات ذلك (كولان وكابيتان ؟ فقرة :4لا ص 60٠.٠ه).‏ 

(؟) وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشرو ع الدّهيدى فى هذا الصدد ما يأنى : ٠‏ وتعتبر 
الورقة الرسمية حجة » لا بالنسبة للمتعاقدين و حدهم » بل و بالنسبة للغير كذلك » شأنها فى ذلك 
شأن الورةة العرفية فيما عدا التاريخ.. وقد نص التقنين المرا كشى (م ١5‏ 4 ) والتقنين المصرى 


(م41/55؟) صراحة عل هذا الحكم »؛ وتبعهما المشروع فى ذلك » ( مجموعة الأءعال 
التحضيرية #ا ص وه”# ) 5 


ل 88 -- 


5 س سير الوق الرسمبة بالفسب الى الغير الى عر الطعى بالمَزو بر : 
قد يكون هناك محل للاحتجاج على الغير بالورقة الرسمية . مثل ذلك مدين يبيع 
دارا له بورفة رسمية ٠‏ ويدعى الدائن أن هذا البيع الرسمى لم يصدر من مدينه 
ليتمكن بذلك من التنفيذ حقه على الدار المبيعة . ومثل ذلك أيضاً مؤجر العقار 
ببيعه بورقة رسمية » ويدعى المستأجر أن البيم لم يصدر من المؤجر وذلك حتى 
يبقى فى العين المؤجرة فلا خرجه منها المشترى بالرغم من أن عقد الإبجار غير 
ثابت التاريخ 290 . أو يثبت مؤجر العقار الذى باعه التخالصة بالأجرة عن ٠دة‏ 
متشبلة فى ورقة رسمية » فينكر المشترى صدور هذه المخالصة من المؤجر 
ليتمكن بعد أن يستبقى المستأجر فى الععن من مطالبته هذه الأجرة 29 . 
فى هذه الفروض وغيرها تكون للورقة الرسمية بالنسبة إلى الغغر ععن 
الحجبة الى لها فها بين الطرفين على النحو الذى قدمناه . فيستطيع المشترى من 
المددن » ف المثل الأول » أن محتج بالبيع الرسمى على دائن البائع : ولايجوز 
الدان , إلى أن يطعن بالتزوير » أن ينكر ما ورد فى الورقة الرسمية هن أءور 
قام ها الموثق فى حدود «همته أو بيانات وقعت من ذوى الشأن فى حضوره . 
كصدور البيع من المدين وتاريخ الورقة الرسمية وحضور الشبود وصعة التوقيعات 
نكر الور عن أن الشترى دق امام ان لل لين ا ذلك من الأمور 
الى فصلناها فها تقدم ى صدد الكلام فى حجية الورقة الرسمية فوا ببن الطرفان . 
كذلك ف المثل الثانى لايجوز للمستأجر ٠‏ إلى أن يطعن بالّزوير ٠»‏ أن ينكر 
ما ورد ق ورقة البيع الرسمية الصادرة من المؤجر على النحو الذى قدمناه . وف 
المثل الثالث لا يجوز للمشترى ٠»‏ إلى أن يطعن بالتزوير ٠‏ أن ينكر امخالصة 
بالأجرة الصادرة من المؤجر إلى المستأجر . ْ 
وظاهر من الأمثلة الى قدمناها أن الغير الذى محنج عليه بالورقة الرسمية هو 
نفس الغير الذى محتج عليه بالتصرف القانونى » فهو فى المثلين الأولين الدائن 
وف المثل الأخير الحلف اللخاص . ولماكان التصرف القانونى سارياً فى حقه» فقد 
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وجب إثباته بالنسبة إليه » فيثبت بااورقة البى أثبت فببا التصرف على النحو 
الذى قدمناه 209 , 


مة ‏ م الور قر الم كلما ب فسمٌ الى الهم وى بوم الردل 


على الملسى : ولكن حجية الورقة الرسمية بالنسبة إلى الغبر» كحجيتها فيا بين 
الطر فين » لا تمنع الغير من إنكار. صحة الوقائع الى أثينها الموثق فى ذاتها » دون 
أن يتعرض ف ذلك لأمانة الموئق أو صدقه . ولا محتاج فى ذلك إلى الطعن 
بالتزوير » بل يكنى أن قم الدليل على العكس بالطرق المقررة قانوناً . وله أن 
ينازع فى صحة التصرف أو فى نفاذه فى حقه وفقاً للقواعد التى قررها القانون . 
فدائن البائع له أن يطعن بالصورية فى البيع الرسمى الصادر من مدينه » وأن 
بثيت هذه الصورية يجميع الطرق ومنها البينة والقرائن لأنه من الغير0© . كذلك 
المستأجر له أن يطعن بالصورية فى الببع الرسمى الصادر من المؤجر » وأن ينبت 
الصورية يجميع الطرق لأنه من الغير » وله أيضاً دون أن يطعن فى البيع 


(1) ويستوى فى الاحتجاج عل الغير بالتصرف القانوف أن يكون ذلك باعتباره تصرفاً 
قانونياً أو باعتباره واقعة مادية . فإذا اشكرى شخص عقارا من غير مالكه بعقه بيع أثبت فى 
ورقة رسمية » فان هذا البيع » وهو تصرف قانونى » يحتج به عل مالك العقار كسبب 
النملك بالتقادم القصير ٠‏ ويكون ذلك باعتبار البيع بالنسبة إلى المالك واقمة مادية لا تصرفاً 
قانونياً . ومع ذلك تكون رسمية الببع حجة عل المالك ‏ فلا يستطيع أنينكر من هذه الورقة الرسمية 
ما يحب لإنكاره الطمن بالتزوير إلا عن هذا الطريق . 

(؟) فوجب إذن المييز سق حجية الورقة الرسمية بالنسبة إلى الغير كا فى -حجيجا فيما بين 
المتعاقدين ل بين صحة صدور ما ذكر الموئق أنه رآه بعينه أو سمعه بأذنه 06 )نا8 ناؤذنا 06) 
(:::4ناج والنشكك فى صحة صدوره بمس بأمانة الموثئق وصدقه ومن ثم فلا يجوز الإنكار 
إلا عن طريق الطعن بالتروير » وبين صحة هذه الوقائم ذاتها وهل هى جدية أو صورية وهذا 
ليس فيه مساس بأمانة الموثق أو بصدقه ومن ثم جاز إنكاره دون طعن بالتزوير ويكى تقديم 
الدليل على المكصس بالطرق المقررة قانونا ؛ وبين حم القسانون ف التصرف الثابت فى الورقة 
الرسمية وهل هو يسرى فق حق الغير وهل هو مشوب بعيب من عيوب الإرادة وهل له محل مشروع 
وسبب مشروع وكيف يفسر وما إلى ذلك وهنا لا نعرضص للورقة الرسمية الى هى طريق للإثبات 
(تانااقع قطنا 51م1) بل نعرض للتصرف القانون ذاته (مرنزومععو) ونتزل عليه حم القانون 
فلا محل للكلام فى الطعن بالتزوير أو الا كتفاء بتقديم الدليل على المكس فى هذا الصدد (تولييه م 
ففرة 1١+59‏ - ديرانترن ١"‏ فقرة 4م - فقرة 6م - دممولومب 5١4‏ فقرة ولا ؟ - 
أوبرى ورود ؟١‏ فقرة ««لاص 4لا١‏ حاص 1١056‏ ). 
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بالصورية أن بتمسك بأنه لا يسرى فى حقه لأن عقد الإيجار .ثابت التاريخ 
وسابق على عمّد الببع . ويستطيع المشترى للعين المؤجرة أن يطعن فى الخالصة 
الصادرة من المؤجر إلى المستأجر بالصورية على النحو الذى قدمناه » كما يستطيع 
باسم البائع أن يطعن فبها بالغلط أو بالتدليس أو بالإكراه أو بنقص الأهلية أو 
بغير ذلك من العيوب التى تدوب التصرف القانولى . 


ونرى من ذلك أن حجية الورقة الرسمية بالنسبة إلى الغير هى ذات حجيما 
فما بين الطرفين . وكل ما ذكرناه هناك يسرى هنا 20 . 


)١(‏ ومن ذلك أيضاً أن البيانات الواردة على سبيل الإخبار (120100عمهمئ) ف الورقة 
الرسمية فى غير مو ضوعها » واكلها متصلة بالموضوع انصالا مبائشرا » تكون ها حجية البيانات 
الواردة على سبيل التقرير (108)زووصوزل) فى المرضوع » بالنسبة إلى الفير © أن لا هذه الحجية 
فيما دين الطرفين . وقد ضرب أوبرى ورو لذلك مثلا سبق ذكره : إقرارا بإبراد مؤبد قى ورقة 
رسمية » وورد فى الورقة أن الإيراد قد نقص بسبب دفع جزه من رأس المال أو أن جميع أفساط 
الإيراد السابقة قد دفست ٠‏ فهذه البيانات المتصلة بالموضوع اتصالا مباشراً لما حجية الورقة 
الرسمية فيما بين الطرفين» وكذلك تكون لا هذه الحجية بالنسبة إلى الغير . ويتحقق ذلك إذا كان 
الدائن بالإيراد دائن حاجز أو كان الدائن بالإيراد قد نزل عنه لشخص آخر » فا ورد ى الورقة 
الرضية امن أن عنززها عن :رامن المال قد دفم أو أن الأقاط الابقة قد وفيت جميمها تكون له 
حجية الورقة الرسمية بالنسبة إلى الدائن الحاجز أو المتنازل له عن الإيراد . وهذا كله فيما إذا كان 
الطرفان فى ألورقة الرسمية يملكان قانونا التأثير ى حقوق الغير ٠‏ بأن كان التصرف القانوق 
(0ناة)0ج»م) الذى عقداء فيما بينهما من شأنه أن يسرى فى حقه . فان لم يكن الأمر كذلك » لم يكن 
لبباناجما حجية بالنسبة إلى الفير . فلر ورد ف البيم الرسمى أن للدار حق مطل عل المقسار 
المجارر ؛ لم يكن هذا البيان حجية بالنسبة إلى صاحب هذا العقار . ولو ورد فى هذا البيم الرسمى 
ان البائع بملك الدار بسند ذكر اريمه » لم يكن لهذا البيان أيضاً حجية بالنسبة إلى المالك الحقيقى 
لدار إذا أراد المشترى أن يحتج عليه بالتقادم القصير ويتمسك بحيازة البائع من التاريخ الم كور 
ل الورقة الرسمية ليضمها إلى مدة حيازته (أو برى ورو ؟١‏ فقرة ههلا صل ١/7‏ حاصن78١).‏ 

وقد ذكر أوبرى ورد ( فى هامش ص /الا١‏ ) أن بعض الفقهاء ( تولييه م فقرة ١٠0‏ 
وفقرة1؟1 س ديرانتون ١.‏ فقرة مه س زاخارييه فقرة 765 مع هامش رقم ١١‏ ) يلهبون 
إل أنه لا حجية بالنسبة إلى الفير لبيانات المستقلة عن موضوع الورقة والواردة على مُبيل الإخبار 
ولو كانت متصلة اتصالا مباشرأ بهذا المرضوع » ولو كان الطرفان بملكان التأثير فى ححق الغير. 
ويقول أوبرى ورو بحق أن هؤلاء الفقهاء خلطرن بين صحة صدور هذه البيانات من الطرفين » 
وهذا له حجية بالنسبة إلى الفير إلى حد الطعن بالعزوير ٠‏ وبين صحة الوقائم الى تتضمها هذه 
البيانات فى ذاتها ٠‏ وهله الوقائع يحوز للغير أن يقي الدليل على عكدبا بالطرق المقررة قانوناً 
دون حاجة إإ. الطعن بالعزوير . 
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العثالثالك 


"9 -المصرص الفائو : تنص المادة 5و" هن التقنين المدنى 

على ما يأفى . 

و١‏ -إذاكان أصل الورقة الرسمية موجوداً » فان صورتما الرسمية ؛ 
خطية كانت أو فوتوغرافية . تكون حجة بالقدر الذى تكون فيه مطابقة 
للأصل» . 

٠ وتعتير الصورة مطابتة للأصل . ما لم ينازع فى ذلك أحد الطرفين‎ - ١9 
. وى هذه الحالة تراجع الصورة على الأصل»‎ 

وتنص المادة 818" على ما يأنى : 

: إذا لم يوجد أصل الورقة الرسمية؛ كانت الصورة حجة على الوجه الآ قى : 
)١‏ يكون للصور الرسمية الأصلية . تنفيذية كانت أو غير تنفيذية » حجية 
الأصل منى كان مظهرها الحارجى لايسمح بالشك فى مطابقتها للااصل . 
ب) ويكون للصور الرسمية المأخوذة من الصور الأصلية الحجية ذائماء ولكن 
يجوز فى هذه الحالة لكل من الطرفين أن يطلب مراجعتها على الصورة الأصلية 
النى أخذت منها . ج ) أما ما يؤخذ من صور رسمية للصور المأخوذة من الصور 
الأصلية فلا بعتد به إلا نحرد الاستئناس تبعاً للظروف »200 . 


)١(‏ تاريخ النصوص - المادة 845 : ورد هذا النص فى المادة هه من المشروع 
اتمهيدى على الوجه الآتى : « ١‏ - إذا كان أصل الورقة الرسمية موجوداً . فان الصور الحطية 
أو الفوتوغرافية الصادرة.من موظف عام كتب الأصل أو حفظه بين أوراقه “ تكون حجة 
بالقدر الذى يعرف فيه بمطابقة الصورة للأصل . ؟ - ويجوز لكل من الطرفين أن يطلب 
مراجعة الصورة على الأصل » على أن يم ذلك فى مواجهتهما . وى هذه الحالة يجوز القاضى أن 
يأمر باستحضار الأصل ٠‏ . وف لجنة المراجعة اقرح حذف عبارة * الصادرة من موظف عام كتب 
الأصل أو حفظه بين أوراقه ه من الفقرة الأولى لعدم ضرورتها » مم تعديل الفقرة تعديلا لفظيا * 
وكذلك اقترح تعديل الفقرة الثانية لاستظهار قرينة مطابقة الصورة للأصل ما لم ينازع أحد الطرفين سه 


ها - 
ويقابل هذان النصان فى التقزمن المدنى المّدي المادة 594/71 2107 وبقابلان 
فق التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى المادتين السابعة 
والنامنة » وف التقنين المدنى العراثى المواد من 57 إلى 454 : وفى تقنن 





المشروع المهيدى 5 رأينا . فقبلت اللجنة الاقتراحين . , أص.م النص البالى للمادة مطابقاً لما جاء 
ف التقنين الجديد . وصارت الماءة رقها د.؛ ف المشر وع الهال . ووافق محلس الاواب على 
النصس دود تعديل 1 وكذلك فدلت لحلة الشيوخ . وأصبح مم المدة 4“ غ٠‏ ووافق علها محلس 
الشبوخ ( جموعة الأعمال التحضيرية م من ووم سدصي 88 9), 


ؤذلك ١‏ ولتحتم شاهاة:الضورة غلا امنا عند المتازعة وتان هذا الأحر عراز للنافى ى 


المادة موع : وردهذا النص ف المادة 85 ه من المشروع اممهيدى على الر جه الآنى : «أما إذا 
كه 5ف كين الضوؤة الحناة أن القون عراف حهة عل الويي الا 15403 ع يكون: الصبوازة 
التنغيذية أو للصورة الأولى حجية الأصل إذا صدرت من موظف عام مختص وكان مظاهرها الحارجى 
لايسمح بالشك فى مطابةتما للأصل . ب - ويكون للصور الحطية أو الفوتوغرافية المأخوذة من 
الصورة التنفيذية أو الصورة الأولى ذات المجية إذا صدرت هذه الصورة من موظف عام مختص . 
ويجرز ى هذه الحالة أن يطلب الطرفان إحضار الصورة التنفيذية أو الصورة الأولى » كا بحوز 
لفاك ناماس بافظتارها دح آمل مانةخة سد ذلك :من سور غبطة أو فوتوغراية فد 
يكون إلا .د الاستثناس تبما الظروف » . وى منة المراجعة عدل النص تعديلا يحمله أدق ى 
تأدية الممى المقصود , فأصبح يكاد يكون مطابقاً لما انتهى إليه . ووافق مجلس النواب مل 
النص دون تعديل » وجمل رقمه 405 . وى لجنة مجلس الشيوخ انجه الرأى أولا إلى استبعاد 
حك البند 0١‏ من النص» ويل إن ى بقاله خطورة إذ قد تكون الصورة خالية من الشوائب فى 
مظه ها الحار جى و لكما لاتطابق الأصل ؛ وعدم وجود هذا الأصل سيكون حائلا دون تحميق 
سحتها » فإعطازها قوة الأصل ينطوى عل مازفة . ورأى أحد الأعضاء » مم ذلك » أن تكون 
للصررة الرسمية الأصلية قوة مبدأ الابوت بالكتابة . واكن اللجنة عادت فأبقت النص بعد أن 
تبينت صحة حكه من وأقم المراجم القانونية م استبدلت ف البند بوبء عبارة « الصورة الأصلية 
الى أخذت مها » بعبارة «الأصل الذى أخذت منه» زيادة فى الإيضاح» وحذفت عبارةه كا يجوز 
القاضى أن يأمر باحضارهاء كا أضافت كلمة ٠‏ رسمية » بعد كلمة «صورء فالبند وح . وأصبحت 
المادة رفمها *4؟ . ووافق مجلس الشيوخ على المادة كما عدلها لجنته ( ممموعة الأعمال التحضيرية 
؟ ص 589+ مسا ص 57 ) . هذا والمادة 9؟ من التقنين الجديد منقولة عن المادة91؟ من 
المشروع الفرنمى الإيظالى . 

)١(‏ وكانت المادة 581/18١‏ من التفنين المدفى القديم تنص عل مايأق : « إذا قدم الخصم 
صور سندات فير صورها الواجبة التنفيذ وهى صورها الأولى » ولم يقدم الأصل » وكانت 
الصور الذكورة محررة بممعرفة أحد المأمورين العموميين » فالقاضى النظر فى درجة اعبّاد تلك 
الصور ؛ وعل كل حال فانما تعتير فى مقام مبادىء الثبوت بالكتابة » . وصنيسط حك هذا النص 
ونقارن مابين التقنينين القديم والحديث فيما بل . 

١١ 


3 
أم ول الما كات المدنية اللبنانى المواد من م10 إلى 15 » وق التقنين المدنى 
اللبى المادنن ولالاو 0٠م" 2١١‏ ويقابلان فى التقنين المدنى الفرنسى المادتين 


)01 التمّينات العردرة الأخرى ل ةانون البينات السورى م : ١‏ إذا كان أصل السند 
الرسمى موحوداً » فان الصور الخعلية والفوتوغرافية الى نقلت منه وصدرت عن موظف عام ى 
حدود اختصاصه تكون لا قوة السند الرسمى الأصلى بالقدر الذى يعترف فيه بمطايقة الصورة 
للأصل . ؟ - وتعتير الصورة مطابقة للأصل » مالم ينازع فى ذلك أحد الطرفين» وى هذه الجالة 
أراجع الصورة على الأصل ‏ م م : إذا م يوجد أصل السند الرسمى » كانت الصورة الحطية 
أو الفوتوغرافية حجة على الوجه الآتى : 1- يكون للصورة الأولى قوة الأصل إذا صدرت 
من موظات عام مختص وكان .ظهرها الحار جى لايتطرق معه الشك فى مطابئتها للأسل . ب ويكون 
قصورة اخطية أو الفوتوغرافيةٌ المأخوذة من الصور: الأولى نفس الدّرة إذا صدرت من موظلف 
عام منص يصادق عنى مطابقّا للأصل الذى أخذت منه . ويكون لكل من الطرفين أن 
يطلب مرا جعة هذه الصورة على الصورة الأولى على أن دنم المراجعة ى مواجهة الحصوم . 
داعت أنا "انون ة الناغر عن الضورة القااية ويك الاعتطاين انما الوه 

تقنين أصول الحا كات المانية اللبنانى ‏ م ١78‏ : إن إبماز فسخة من السند مع وجود 
السند الأصل لاينى عن إبراز هذا السندء إذ أنه يجوز التشبث بابراز السند الأصل فى كل حين ‏ 
م ١74‏ : إذا فقد السند الأصلى يستعاض عنه بالنسخة الرسمية ام ١78‏ : إن إدراج السند 
الرسدى فى السجلات الرسمية لايصاح إلا كبداية بينة خطية » ويحب مع ذلك أن يثبت فقدان 
جميم الأمول المحفوظة عند الكاتب المدل والتصة بااسنة الى يظهر أن السند أنقىء فى خلالها 
أو أن تقام البينة على أن فقدان أصل هذا السند نتج عن حادث خاص ل م ١758‏ : إذا ظهر 
من ' لخة السند ى الحالة المبينة فى المادة السابقة ‏ أن السند أنثىء حضور جود » وجب دعوة 
هؤلاء الشجود أمام القاضى . 

التمنين المدنى العرافى س م 405 : ١‏ - إذا كان أصل السند الرسمى موجوداً ٠‏ فان 


صورته الرسمية » خطية كانت أو فونوغرافية » الصادرة من موظف عام مختص » تكون حجة 
بالقدر الذى تكون فيه مطابقة للأصل . ٠‏ - وتعتير الصورة مطابقة للأصل » ما لم ينازع ى 
ذلك أحد الطرفين » وى هذه الحالة تراجع الصورة على الأصل ل م 408 » إذا لم يوجد المند 
الرسمى ٠‏ كانت الصورة حجة ءل الوجه الآنى : ١‏ - يكون للصورة الرسمية الأصلية » تنفيذية 
كانت أو غير تنفيذية » حجية الأصل إذا كان مظهرها الحارجى لا يسمح بالشك فق مطابقتها 
للأصل . ب - ونكون للصورة الرسمية المأخوذة من السورة الأصلية الحجية ذالها . ولكن 
بحوز فى هذه الحالة لكل من الطرفين مراجعها على الأصل الذى أخذت منه . ب - أما ما يؤخذ 
من صور للصورة المأخوذة من الصور الأصلية فلا يعتد به إلا نحرد الاستثناس تبعاً للظروف ل 
م 44 : الوثائق الرسمية » ؟البراءات والقوانين والإرادات الملكية ومهادات الاختراع 
والملامة الفارقة والجنسية وأحكام المحاكم وسجلات التسوية وسندانها وسجلات الطابو الدائمية 
وسنداها ٠‏ تكون حجة على الناس كافة بما دون بها » ما م يطعن فيها بالتزوير . 


-ا؟11١‎ 


4“ وه#م2921 . 


ح التقنين المدفى المملكة الليبية المتححدة :ام ولاعر 80خ : مطايقتان للمادتين 894 و5048 من 
التقنين المدنى المصرى . 

ويتبين س مطالمة هذه النصوص أن أحكام التقنينات العربية الأخرى فى هذه المسألة تطابق 
أحكام التقنين المصرى ٠»‏ وذلك فيما عدا فروقاً بسيطة فى التقنين اللبناف . 


(1) التقنين المدقى الفرنسى سم ه م١١‏ : إذأ كان أصصل السند بائياً ٠‏ فلا _ن لصوره 
من الحجية إلا ما ورد ىق الأصل 2 وبحوز دايا المطالبة بابراز الأصل. م ه+؟١‏ : إذا فقد 
أصل السند ؛ كانت الصور حجة عل الوجه الآأى -١:‏ يكون للصور التنفيذية أو الصور الأون 
حجية اند الأصل . وكذلك الحال بالنمبة إلى الصور الى أمر بأخذها القاضى عحعضور أصحاب 
الشأن أو بعد دعو هم للحضوء » وبالنسبة إلى الصور الى أخذت بحضور أصحاب الشأن 
وبتراض مهم . ؟ - الصور الى أخذت , بعد تسل الصور التنفيذية أو الصور الأولى , ومن 
غير أمر القاضى أو تراضى الحسوم , من أصل السند بواسطة الموثق الذى تلقاها أو أحد من خلفائه 
أو موظف عام بحفظ بحم فته أصضول النتوائف ‏ مو أن :دكرن «غااسية الأسل ..إذا 
فقد الأصل » بشرط أن تكون قديمة . ونعتير قديمة إذا كان قد مضى عليها أكثر من ثلائين سنة . 
فان كان قد مضى علها أقل من ثلاثين سنة , فلا تصلح إلا مبدأ ثبوت بالكتابة . م إذا 
كانت,الصور المأخوذة من أصل السند م يأخذها الموثق الذى تلقاها أو أحد من خلفاله أر مرظف 
عام يحفظ بحكم وظيفته أصول السندات , فهى لا تصاح , مهما كانت قديمة , إلا مبدأ ثبوت 
بالكتابة . ؛ - أما صور الصور فيجوز الاستئناس بها تبعاً الظروف . ( انظر أيضاً المادة 
5 قفن التقلين المدنى الفرننى . وهى تقابل المادة 17١‏ من تقنين أصول المحاككات المدنية 
البناى » وقد تقدم ذكرها) . 

وهذا هو الأصل الفرنمى ده النصوص : 


أ10 4081 6ه ,3105513:6 لقرنع02 12586 16 عناوسه[ ,ووأمم وعم[ :1334 .ريم 
01 أنا6م 262265621811082 18 00216 ,0156 اق لاهع1ام2م0 أ© أنال © عل 106و 
.عمهنك عي 

10 )200 ق6أنرمه كثت1 ,قناام 6أكلزة' 2 لقمنهاره ©6م)ا) 16 06او15مة ‏ : 1335 .)انم 
5١0173265 :‏ 7204025ناذلل 12 فنعم0"8 


«تؤواءه'! 0ك 401 علصقص م1 أمه؟ قنه1) لم2 كعمغناطاة71 ناه 25و55م2ج 5عآ ‏ .10 

نال 00216ة'1 وم كع6ونا 606 011 أئانو تعتلمم وعل عصغم عل أى ده 11 : لقم 

تام 021 أناك وعلاعه عل ننه ركعماعممة ألعصملل يذه 5عامعهعمم عناعوم ,)تمأكتوقم 
10 ]002562161260 عتاء1 06 اه قعنائمهم 065 ممعم ومع وعم ر1) 


6025686 16 5825 ذاه ,]5088515118 011 10016ة'1 5225 ,نان ق6أم مم[ .20 

+6 27268016565 ذا0ن كعقوم0ععج 065 ع30ع!انا6ل 13 كتنامءع0 © ر,قعناعوم مع الاغصم 
8 لنو ععتهامم ع1 عم عاء1'3 مك عاناقتتم 19 عناد عمل 6ن اترمعناة ركوهتائلكم 
6 62 ,أنان 5عتاأطنام 0821625 هم 011 ,تاتلاعوعع©50 525 06 آن'1 225 013 ,تاجمر 
-8ه0'[ ع0 مكعم عل فق لع بأمعاناعم ,ق6الامنم كع تعكته) تومم6ل أغصمة ,غاتلقنان 
حت عملقتهمت 025106665 )م50 علاط .65 ممع 82 )م30 كغزاء 9118110 101 عكنة) ,لقمنع 


(م ١١‏ الوميط ‏ بج ؟) 


١6]‏ ب 


/آة - ابرصل والصورهُ : وتعرض هذه النصوص لحجية صور 
الورقة الرسمية . ذلك أن كل ماقدهناه فى حجية الورقة الرسمية إتما برد فى حمجية 
أصل الورقة لافى حجية صورها . والفرق بين الأصل والصورة أن الأصل هو 
الذى حمل التوقيعات إذ أن جميع من وقعوا الورقة الرسمية إنما وقعوا على 
الأصل » هذا إلى أن الأصل هو الورقة بعينها الى صدرت من الموثق . أما 
صورة الورقة الرسمية فهى لا تحمل التوقيعءات وليست هى انى صدرت من 
الموثق » بل هى منقولة عن الأصل بواسطة موظف عام مختص » فهى من 
هذه الناحية ورقة رسمية ولكن رسميتها فى أنها صورة لا فى أنها أصل0©. 
والمفروض أنها مطابقة للأصل مطابقة ثامة » بما ورد فى الأصل من بيانات 
وما حمله من توقبعات . 

ولا فرق بين الصورة الخطية والصورة الفونوغرافية مادامت كلتاهما صورة 


عل كمامه امه كعااء )5 .كم3 عاتمعع) عل كنام أنه وعلاء 003520 كعمم6 3301 ع 
#علاباعدم عل )71عل1ء رع زتمم عل 6نانو لالاوع5 الرعلالاغص 26 65أأع ,3285 76006) 
المع قم 
5 أ01011اة'! ع2 4أع3 005 عالاماتم 15[ عتاد و5ع6|) 5عأممء 165 6باو0159آ1 .30 
-085 26م 01 كرباء55 506006 565 06 11لا"'1 227 لان ,لاجعم 1'3 أناو 2013156 16 عهم 6)6 
عم كذعالاء ,ذعاناملط 5ع0 06505]131:65 50111 ,ذاقناو 6أاغ© 2ع ,أن 5عتأطيام 5معلء 
02111716 ع0 6لا ,82162616 ]لاع[ )ز50 عنمو علأعناو ,عألاءء5 اترعلاناعم 
62 عهم 5ع اناء2م عل 
-02 6ما]ن ,1700851]32065© 165 3121 أنا5 ,)20105200 02165 065 165م20© 165[ .40 
.1 51110165 0120116 ؤع6 31061 
)١1(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأق : « والأصل 
حدجية الورقة الرسمية أن تكون قاصرة على نسختها الأصلية » كا تقضى بذلك صراحة 
الماد: ١57٠‏ من التقنين الهولندى . ويتفرع على ذلك أن الصور الحطية أو الشمسية والصور 
التنفيذية والصور الأولى لا نكون بذاتها حجة ف الإثبات » مع أن موظفاً عاءاً يستوثق من 
مطابقها الأصل . وهذه العلة ذكر النص على وجه التحديد أن الصور تكون حجة بالقدر الثى 
يعترف فيه بمطابقتها للأصل ؛ مع مراعاة القيد الآ : فلذى الشأن من الطرفين أن يطلب مراجمة 
الصورة على الأصل فى مواجهة الطرف الآخر . ومؤدى هذا أن جرد إنكارٌ مطابتة الصورة 
للأصل يكى للإلزام بتقديم الأصل ولو لم يكن هذا الإنكار معززا بدليل » ( مخموعة الأعمال 
التحضيرية «“ ص #85١‏ ) . 1 
والمشروع المّهيدى سكا رأينا لم يلزم القاضى باستحضار الأصل » بل أجاز له ذلك » 
فجمل استحضار الأصل محلا (تقديره . ولكن المشروع الها جعل استحضار الأصل لزاماً 
مل القاضى 


15# 
رسمية » بل لعل الصورة الفوتوغرافية هى الأدق من الناحيةالفعلية9؟ . 
أما إذا كانت صورة الورقة الرسمية ليست هى ذانها صورة رسمية بل 
صورة عرفية » فليست ها أية حجية 
وتقل حجية الصورة الرسمية عنحجبة الأصل. ولبيان ذلك نجب أن يز بين 
فرضين : ( أولا) إذاكان الأصلءوجوداً (ثانياً) إذا كان الأصلغيرموجود(". 


54 ب عه الصرة ار أن ال صل موعوداً ندم فها تتقدم أن 
أصل الورقة الرسبمية يبقى محفوظاً فى مكتب التوثيق الذى وثن الورقة . ومن ثم 
كانت الحالة الغالبة فى حجية الصورة هى حالة ما إذا كان الأصل موجوداً : 
إذ قل أن ينعدم هذا الأصل . 

وإذن يشترط لقيام هذا الفرض شرطان : )١(‏ أن يكون أصل الورقة الرسمية 
موجوداً <ى يمكن الرجوع إليه عند الحاجة . (1) أن نكون الورقة الى حنج 
ها ليست هى هذا الأصل » بل صورة من الأصل . ولكن يشترط فى هذه 
الصورة أن تكون صورة رسمية . فلوكانت صورة عرفية فلا يعتد ما آنا 
قدمنا . ويكفى أن تكون صورة رسمية » دون حاجة إلى أن تكون صورة 
مأخوذة من الأصل بطريق مباشر . فد تكون مأخوذة مباشرة من اللأصل. وف 
هذه الحالة قد تكون هى الصورة التنفيذية (هو5هع) أو تكون صورة أولى بسرطة 
(108)ف0ل6م»ه6) . وقد تكون مأخوذة من صورة مأخوذة من الأصل أو من 
صورة مأخوذة عن صورة من الأصلء أي كان عدد الصور الرسمية التى توسطت 
بها وبين الأصل . فها دام الأصل (عاناهذصم) موجوداً فانه يكفى فى الصورة أن 


)1١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى ى هذا الصدد ما يأق : " ويراعى 
أن النص سوى فى الحم بين الصور الشمسية ( الفوتوغرافية ) والصور الحطية إزاء شيوع الركون 
إلى طريقة التصوير الشممى بالنسبة للأوراق الرسمية ى مصر . وقد قضت المادة ٠‏ 4 4 مز الاقنين 
المرا كثى على انسحاب الح نفسه عل الصور الشمسية للأوراق المنقولة عن الأصل » ( مجموعة 
الأعمال التحضيرية م ص .6م داص 851١‏ ). 

(؟) حبى ولو م يكن مفقوداً ؛ ما دام أن تقديمه متعذر . ومن هنا عدلت العبارة الى ى 
صدر المادة 84# فصارت : ٠‏ إذا لم يوجد أصل الورقة الرسمية » » وكانت ف المشروع المهيدى : 
«أما إذا فقد الأصل » ( مجموعة الأحمال التحضيرية م ص 758 ) . 


كقاعت 
تكون صورةءرسمية فحسب » إذ بمكن دائماً مضاهاتها على الأصل . 

ومتى توافر هذان الشرطان » كان للصورة الرهمية ٠.‏ خطية كانت 
أو فوتوغرافية؛ حجية ف الإثبات بفضل قرينة قانونية وردت ف الفقرة الثانية من 
المادة "5٠‏ » إذ قضى هنا النص بأن و تعتير الصورة مطابقة للأصل » مالم 
ينازع فى ذلك أحد الطرفين » وف هذه الحالة تراجع الصورة على الاصل »؛ . 
ومن ذلك يتبين أن القرينة هنا قرياة قانوئية قابلة لإثبات العكس . 

فهى آولا قرينة .قانو نية على المطابقة . وصاحب المصلحة يقتصر على تقديم 
الصورة . وهى لابى نكون معه غالبا » دون الأصل المودع فى مكتب التوليق 
وعد ذلك يعتيرها القاضى مطابقة للأصل دون أى #قيق » وبجعل لما حجية 
الإثبات التى للأصل على التفصيل الذى قدمناه . ولكن الحجية هنا إنما تأنى من 
أفتراض مطابقة للصورة للأصل » فهى إذن حجية مستمدة من الأصل لا من 
الصورة . 


وهى ثانياً قرينة قابلة لإثبات العكس . فللخصم أن ينازع فى مطابقتها للأصل , 
ومحرد المنازعة يكنى لإسقاط القربنة (» وعند ذلك يتعين على المحكمة محقق 


)١(‏ وقد كان المشروع المهيدى ى الفقرة الثانية من الماده هبه : عل :ها رآننا ٠‏ بحرى 
على الوجه الآتى : « ويحوز لكل من الطرفين أن يطلب مراجعة الصورة على الأصل » على أن 
يم ذلك فى مواجهتهما . وف هذه الحالة يجوز للقاضى أن يأمر باستحضار الأصل , . فجرد 
المنازعة فى المطابقة لا يكى لإسقاط القرينة » بل يرك ذلك إلى تقدير القاضى » فأن رأى استبقاء 
القرينة قائمة دون مضاهاة فمل ٠»‏ وإلا استحضر الأصل وضاهى عليه الصورة . وق هذا الممى 
تقول المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى ما يأى : « بيد أن العمل جرى عل الاعتداد حجية 
الصور الحطية والشمسية واعتبارها مطابقة للأصل مت انتفت كل شيبهة فى حقينّة هذه المطابقة . 
فليست قيمة هذه الصور فى الإثبات بمموقوتة أو مغياة ممجرد المنازعة فى مطابةنها لأصوها . على 
أن المشروع قصد إلى تحاى استغلال جرد الإنكار فى إطالة أمد المصومات “واللدد فها » فنص 
فى الفقرة الثانية هن المادة المتقدم ذكرها على أنه ( يحرز للقاضى أن يأمر باستحضار الأصل ) . 
فللقاضى والحال هذه سلطة تقدير جدية الإنكار » دون أن محل ذلك بواجبه فى الاعتداد بما لمن 
يحتج عليه بالصورة الشمسية أو الحطية من حق غير منازع فى المطالبة بتقديم الأصل . فإذا انتى 
كل شك فى أن الإنكار لا يقصد منه إلا إلى إطالة أمد -النزاع ٠‏ كان القاضى ألا يأمر باستحضار 
الأصل . وليس شك ف أن من الأنسب تخويل القاضى سلطة التقدير ى هذا الشأن ؛ ولا سيما أنعت 
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مطابقة الصورة المقدمة لأصلها . وتصدر لهذا الغرض قراراً بضم الأصل إلى 
ماف الدعوى » وينتقل القاضى المنتدب إلى مكتب التوثيق » وحرر محضوره 
صورة مطابقة للأصل وبحرر بذيلها محضر يوقعه القاضى والموثق وكاتب المحكة » 
نم يضم الأصل إلى ملف التزاع ؛ وتقوم الصورة مقام الأصل لحين رده ( م ٠١‏ 
ففرة 1 من قانون التوثبق وقد مر ذكرها) . ومتى نم الأصل إلى ملف الدعوى 
أمكن للمحكمة مضاهاة الصورة عليه » فان وجدت مطابقة للأصل ثبت لها 
حجيته » وإلا استبغدت وب الأصل هو المستند فى الدعوى محجيته المعروفة . 


وهذا الذى قررناه ى شأن حجية الصورة الرسمية إذا كان الأصل موجودا 
هو ماكان متبعاً دون نص ف التقنين المدنى السايق(© . 


ح شيوع طريقة التصوير الشسى يقضى عل الكثير من أسباب الحطأ فى الصور الى تنقل بالحط 
أو بالآلة الكاتبة » ( مجموعة الأعمال التحضيرية م صى 51م ) . 

وقد رأينا أن المشروع الهانى أدخل تعديلا على المشروع امّهيدى فى هذه المسألة . وجمل 
لزاماً عل القاغى استتحضار الأصل لمضاهاة بمجرد منازعة الحصم ف المطابقة . و بهذا الممى صدر 
التقنين الجديد . ويوجه هذا الرأى اعتبار منطى : إن الاحتجاج بورقة » ولو كانت رسمية » 
على خصم إمما يكون بتوقيم هذا الحصم عليها ٠‏ والصورة لا تحمل هذا التوقيم ٠‏ والذى تحمل 
التوقيع هو الأصل . فا دام الأصل موجوداً . وطلب الحصم استحضاره ٠‏ فالأصل وحده 
هو الذى يحتج به عليه » ووجب استحضاره لمضاهاة الصورة عليه . وححتى إذا نبين من المضاهاة 
مطابقة الصورة للأصل » هالأصل لا الصورة هو الذى يحتج به عل المصم فالحجية إذن » حى 
عند مطابقة الصورة للأصل » [ما تثبت للأصل دون الصورة كا دمنا . 

(1) وقد ورد فى الموجز الولف شرحا التقنين القديم فى هذا الصدد ما يأل : «وقد رأينا فيما 
قدمناه أن ذوى الشأن فى الورقة الرسمية لا يحصلون إلا عل صور مها . أما الأصل فيبقى 
محفرظاً فى قل كتاب المحمكة . فاذا كان الأصل موجوداً لم نقم الصورة مقامه فى الإثبات إلا إذا 
سل الحصم بمطابقة الصورة للا'صق . فإذا ثم يس بنلك - وطلب الرجوع إلى الأصل وهو وحده 
الذى حمل توقيعه » جيب إلى طلبه » وانتديت. الموكة قاضياً لاستلام . الأصل مم كتابة صورة 
منه توضيع مكان الأصِل مؤقتاً حي برد الأصل », . (الموجز فقرة6؟5 ص 591سدص55). 
دواضح ما ورد فى الموجز أن الصورة تنتفع بادىء ذى بده بقرينة المطابقة » وتنتثى هذه القريئة 
بمجرد إنكار الحصم مطابقة الصورة للا صل وعندلذ يؤزق بالأصل لضاهاة الصورة عليه . 
رالحجية؛ حي عند التحقق. من المطابقة ٠»‏ إنما تثيت » ف التقنين القدم كا ى. التقنين الجديد 6 
للأصل لا الصورة (قارنٍ استثناف ممختلط '١‏ ديسبر سنة م94ا م١١‏ صض95؟). 

رهذا عو أيضاً حكم القانون المدفى الفزنسى (أزيرى.وري ١١‏ فقرة 66لاصض ولام ب 
بلانيول وريبير وجابوله " نقرة م49١).‏ 
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84 - خم الهورة ازا فلأب الرصل مم موهود : هنا يز التقنين 
المدنى الجديد (م 7”87) بين حالات ثلاث : )١(‏ حالة الصور الرسمية الأصلية ؛ 
أى الصور الرسمية المأخوذة مباشرة من الأصل . (1) حالة الصور الرمية 
المأخوذة من الصور الرسمية الأصلية . (”) حالة الصور الرسمية المأخوذة من 
الصور الرسمية للصور الرسمية الأصلية . 
وأصل الورقة الرسمية لا يفقد إلا نادر كا قدمنا» إذ هو داناً محفوظ 
فى مكتب التوثيق أو فى قلم كتاب المحكة الذى وئثقه وقد سبقت الإشارة إلى 
ذلك . ولكن يقع أن يفقد الأصل إذا قدم العهد به » أو قبل ذلك بسبب حريق 
أو سرقة أو أى عارض آآخخر . ويقع على الحصم المتمسك بالصورة عبء إثبات 
فقد الأصل 20 . 


٠‏ تهرز الصرر الرسمي: الإصلي:ٌ : وهذه كما قدمنا الصور 
الرسمية الى تنقل مباشرة من الأصل )نهنم ,لهمنهنءه) وتشمل : 
(أولا ) الصورة التنفيذية » وهى الصورة الرسمية النى تنقل مباشرة من الأصل 
وتوضع عليها الصيغة التنفيذية . ولا تعطى إلا لأصعاب الشأن ؛ ومرة واحدة + 
فلا يجوز تسايم صورة تنفيذية ثانية إلا بقرار من قاضى الأمور المستعجلة ( م 4 
قانون التوثيق ) . ويسمبا الفرنسيون (هووهمع) لأنها تكتب نحروف مكيرة ؛ 
مخلاف الأصل والصور الأخرى فهى تكتب يروف عادية . ( ثانياً ) الصورة 
الأصلية الأولى (دهننهفم»ه عمؤندمءعءم) ٠‏ وهى الى تنقل من الأصل عقب 
التوثيق لإعطائها لنوى الشأن دون أن توضع عليها الصيغة التنفيذية . وهى 
لا تعطى إلا لذى شأن 29 . ويؤشر الموثق بالتسلم أى أصل المحرر ويوقع هذا 
التأشير ( م 8 قانون التوثيق و م ١4‏ لا نحة قانون التوثيق ) . ( ثالثاً ) الصورة 
الأصاية البسيطة (ههنائك6م»ةء 6اصصزة) » وتنقل هى أيضاً مباشرة من الأصل » 


(1) وف هذا تقول المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى : ديقع على من يتمسك بالصور 
الحطية أو الشمسية عبء إقامة الدليل على فقد الأصل » (مجموعة الأعمال التحضيرية * ص )55٠6‏ . 

(؟) وعقب التوثيق كا قدمنا . ولا توضم عليها الصيغة التنفيذية » إما لأن ذا الشأن لا حاجة 
به التنفيذ » وإما لآأن موضوع الورقة لا يدع محلا التنفيذ كالتوكيل الرى . 


ل7"(ا- 


ولكها لا تنقل إلا بعد التوثيق مدة من الزمن . ويجوز دائماً إعطاؤها لذوى 
الشأن . ولا جوز [عطاؤها للغير إلا بعد الحصول على إذن من قاضى الأمور 
الوقتية بالمحكمة الى بقع مكتب التوثيق فى دائرتها ( م8 قانون التوثيق) . 
( رابعاً ) الصورة الرسمبة الى تحرر محضور القاضى المنتدب عند صدور قرار 
من سلطة قضائية بضم الأصل إلى ملف الدعوى . وهى صورة تحرر مطابقة 
للأصل », ومحرر بذيلها محضر يوقعه القاضى والموثق وكاتب المحكة » وتقوم مقام 
الأصل إلى حمن رده كا سبق القول ( م ٠١‏ فقرة ؟ قانون التوثيق ) . 

هذه كلها صور رسمية أصلية ؛ وها جميعاً حجبة واحدة هى حجية الأصل 
المفقود » وذلك متى كان مظهرها الحارجى لا يسمم بالشك فى «طابقتها 
للأصل )١١(‏ . أما إذا كان المظهر اللحارجى للصورة ببعث على الشك فى أن يكون 


مسد 





(1) وهذا هوالرأى الذى ذهب إليه الأستاذ سليمان مرقس ىق كتابه أصول الإثبات (فقرة؟ ٠ه‏ 
مكررة ص 107 ص 14)ء ونفى أن يكون المقصوه من النص الاقتصار . ى إعطاء حجية 
الأصلء عل الصورة التنفيذية (هوووعج) والصورة الأصلية الأرل (مهناتلفمءة عرغاامعوم) , 
بل جمل النص يعم الصورة الأصاية البسيطة (6011108ما 6(م26ذة) » والصورة الرسمية الى 
نحرر بحضور القاضى المنتدب عند صدور قرار من ملطة قضائية بضم الأصل إلى ملف الدعوى . 
وهذا الرأى ى نظرنا هو الصحيح . فإن عبارة ه الصور الرسمية الأصلية ٠‏ تنفيذية كانت أو 
غير تنفيذية ٠‏ الواردة ق النص عبارة عامة تشمل هذه الحالات جميعاً . ولا يوجد ما يعرر قصرها 
على الحالتين الأو ليين - الصورة التنفيذية والصورة الأصلية الأرلى ‏ دون فيرهما . (انظر 
أيضاً فى هذا الممنى الدكتور عيد المنعم فرج الصدة فى الإثبات فقرة 48 ) . 

وقد قصر الأستاذ أحمد نشأت (الإثبات١‏ فقرة 15 سفقرة+؟7١)‏ هذه العبارة على الحالتين 
الأوليين (الصورة التنفيذية والصورة الرسمية الأولى) » وأخرج من النص حالة الصورة الأصاية 
البسيطة - والظاهر أنه يرى وجوب اعتبارها مبدأ بوت بالكتابة عن طريق الاجتهاد لا عن 
طريق النص انظر صن ١587‏ كما أخرج حالة الصورة الرسمية الى محرر محضور القامى 
النتدب ورجم فها إلى المادة العاشرة من قانون التوثيق وتنص صراحة على أن تقوم الصورة 
مقام الأصل لحين رده . 

وفد تأثر الأستاذ أحمد ذشأت فى رأيه هذا بما كان عليه التقنين القديم» فسترى أن هذا التقنين 
كان » عل غرار التقنين الفرنسى ٠»‏ يفرق بين الصور: الأصلية الأولى تنفيذية كانت أو غير 
تنفيذية فيوليها حجية الأصل »؛ وبين الصورة الأصلية البسيطة فلا يولها حم) حجية الأصل 
دلكن لا ينزل بها عن مرتبة ميدأ الشبوت بالكتابة ( وف التقنين الفرنمى تكون ها حجية 
: الأصل إذا مضى علها ثلائون سنة وإلا فهى مبدأ ثبوت بالكتابة ) . وقد كان النص المربى 
لمشروع المتهيدى - كا لاححظ بحن الأستاذ سليمان مرقس فى كتابه أصول الإثبات ص ١9‏ - سه 


ل/1_- 

قد عبث مها ء كا إذا وجد كشط أو مهو أو تحشير أو نمو ذلك » فان الصورة 
تسقط حجيتها قى هذه الحالة 29 , 

ويتبين هن ذلك أن الصورة الرسمية الأصلية سليمة المظهر االخارجى تكون 
لها حجية الأصل على النحو الذى قدمناه . وتستمد هذه الحجية » لامن الأصل ‏ 
فهو غبر موجود فرضاً ٠‏ بل منها ذاتها(© ؛ وذلك بالرغ من أنها لا نحمل 
توقيع الخصم ولاتمكن مضاهاها على الأصل المفقود . ومن ثم ندرك ما ينطوى 
عليه هذا الحكم من جرأة . ومن أجل هذا انجه رأى للجنة مجلس الشيوخ فى 
البداية إلى استبعاده » و لأن فى بقائه خطورة إذ قد نكون الورقة خالية من 
الشوائب فى مظهرها الحارجى ولكنها لا تطابق الأصل ,» وعدم وجود هذا 


ع يؤيد هذا الرأى . فقد وردت المادة 085 من هذا المشرو ع - وهى أصل المادة 8# م-عل 
الوجه الآ ف : «يكون الصورة اعنفيذية أو اقلصورة الأولى حجية الأصل » » (انظر أيضاً المذكرة 
الإيضاحية للمشرو ع التهيدى فى مجموعة الأءال التحضيرية ؟ ص ٠58‏ ) » وكان هذا يغاير 
الأمل الفرنى للنص وهر : أ0/ 2606م 13 1084 كممناللغصءء 5عايام) اء كعكومرع 5ع.آ 
لفماوعه'! نا فلم يرق هذا النص الفرنمى بين صورة أصلية اول وضورة أملية بسيطةٌ » 
بل جمل لكل الصور الأصلية حجية الأصل » وهذا نقلا عن المادة 551١‏ من المشرو ع الفرنسى 
الإيطالى كا سبق القول . وقد عدل النص العمرى ق لجنة المراجعة كا رأينا - فأصبح على 
الوجه الآقَ : « يكرن للصور الرسمية الأصلية » تنفيذية كانت أو غير تنفيذية » حجية الأصل» . 
ومن ثم لم يعد هناك محل للتمييز بين الصورة الأصلية الأولى والصورة الأصلية البسيطة » فكلاهما 
له حجية الأصل . 

على أن الأستاذ سليمان مرقس ( أصول الإئبات ص ٠8‏ هامش رتم ١‏ ) لا يزال يفضل س 
من الناحية التشريعية لا من الناحية التفسيرية التشريم القائم ‏ المييز بين الصورة الأصلية 
الأولى »ويولها حجية الأصل » والصورة الأصلية البسيطة ٠.‏ وبجعلها خاضعة لتقدير القاغفى» 
«إذ مكن ‏ كا يقول - أن نتصور أن يتواطأ الموظظف امختص مع أحد ذوى الشأن ويعطيه 
صورة محورة من عفد رسمى محفوظ لديه ليست هى الصورة الأولى ٠‏ عل أن فى هذا الأصل 
أو يعدمه بعد ذلك » فالتقنين الجديد يعطى هذه الصورة الحورة حدجية الأصل ويغطى ما وقم فها 
من تحوير فلا مز إثبات عدم صحها إلا بالطعن بالّرزوير » . ومهما قيل من أن احال تواطق 
الموظف انختص يكون أكبر و الصورة الأصلية البسيطة منه فى الصورة الأصلية الأولى » فلا 
شك ى أن إثارة هذا التواطؤ - أيأ كانت احمالاته ‏ لا يجوز أن تكون إلا عن طريق 





الطعن بالزوير . 
)١(‏ وقد تكونء تبماً للظروف » مبدأ ثبوت بالكتابة » إذا توافرت فها الشروط 
الواجبة لذلك . 


(؟) وذلك مخلاف ما إذا كان الأصل موجوداً » فقد تدمنا أن الصورة تستمد حجيتها لا مها 
ذاها بل من الأصل الموجود . 


لكا 


الأصل سيكون حائلا دون تحقيق بها . وإعطازها قوة الأصل فيه خطورة 
كبيرة ٠‏ . ولكن اللجذة عدلت عن هذا الرأى ؛ واستبقت 5-21 بعد استيد قها 
من أنه هو الحم الصحيح 4 وإنش كان لعاعر استثناء من الةواعد العا كر 


-٠١‏ مي الهمول- ال سي المأموز مع الصسوداهُ ال “كمس 
ال صل : وهذه ليست الصور الرسمية الأصلية (1025للمص«ة) الى نقلت 
مباشرة من 00 ٠‏ بل هى صور رسمية نقلت من الصور الرسمية الأصلية . 
فهى لا تعتير صوراً من الأصل إلا بطريق غير مباشر . 

ولذلك لا يجوز أن تكون لها حجية أكير سن حجية الصور الأصلية اانى هى 
لبست إلا صوراً منها ٠.‏ وبشرط أن تكون الصور الأصلية موجودة حتى 
إذا طاب أحد الطر فين مضاهاتما على أصلها أمكن ذلك . وءن م لا تكون 
للصورة المأخوذة من الصورة الأصلية حجية مستمدة من ذائها . بل هى تقتصر 
على التع بقرينة المطابقة للصورة الأصلءة » وتنتئى القربنة بمجرد إنكار أحد 
الطرفين هذه المطابقة ("© . وعندئذ يتععن إحضار الصورة الآصاية للمضاداة . 
فان وجدت الصورة الثانية مظااقة لاد كانت لها حجيما على التفصول الذى 
قدمناه فى حجية الصور الأصلية ؛ ذلك أن هذه الحجية مستمدة دا قدمنا من 
الصورة الأصلية لامن الصورة الثانية 3 إذا وجدت الصورة الثانية غير مطابمة 
للمورة الأصلءة » استبعدت تلك واسنيقيت ستبفيت الصورة الأصلية وهى الى تكون 
ها الحجية فى كل حال . 

بقى فرض ما إذا كانت الصورة الأصلية غير موجودة فلا تمكن مضاهاة 
الصورة الثانية عللها . وزى فى هذه الحالة » أمام سكوت النص » ألا تكون 
للصورة الثانية حجية محددة » ولا يعتد مها إلا محرد الاستئناس ٠»‏ شأنها فى ذلك 





)000( مجموعة الأعمال التحضيرية “ ص 856 . وقد سبق ذكر ذلك . 

0 وقد كان المشروع اسمهيدى ( م ٠+6‏ بند ب ) بحيز أيضاً للقاضى ٠‏ من غير طلب 
الحصوم ؛ أن يأ ر بإحضار الصورة الأسلية للمضاهاة . ولكن المشروع الهالى رج خلو؟ من 
هذا الجواز ٠‏ وقد سبقت الإشارة إلى ذلك (انظر مجموعة الأعمال التحضيرية + ص +.م 
رص 6980" )., 


10 
شأن صور الصور المأخوذة من الصور الأصلية » وهى التى ننتقل الآن إلمها0"©, 


- ضب: صور الصور الْأَموذةَ من الصور الإصليمٌ : 
وهنا نتعدد الحلقات » وتنفرج المسافة ما بين الصورة والأصل . فالصورة الى 
يحتج مها ليست إلا صورة لصورة مأخوذة من الصورة الأصلية . فهى بالنسبة 
إلى الأصل صورة صورة الصورة » أى الصورة الثالثة . 

فان كانت الصورة الأصلية موجودة وجب استحضارها » وهى الى نثبت 
لها حجية الأصل على التفصيل الذى قدمناه . بل إن الصورة الثالثة لاتتمتع 
بقرينة مطابقتها للصورة الأصلية » مخلاف الصورة الثانية فالها تتمتع بقرينة 
هذه المطابقة : ومخلاف الصورة الأصلية فانها تتمتع بقرينة مطابقتها للأصل » 
وفد تفدم ذكر ذلك . وسواء كانتالصورة الثالثة مطابقة للصورة الثانية فى حالة 
وجود هذه أو غير مطابقة» فهذا لا أهمية له بل لافائدة من تحقي هذه المطابقة . 
والمهم هو مطابقة الصورة الثالثة للصورة الأصلية إن وجدت هذه . 

فان كانت الصورة الأصلية هى أيضاً مفقودة كالأصل » فان الصورة 
الثالئة ‏ طابقت العورة الثانية أو لم تطابق - لاتكون لها حجية » ولا بعتد مما 





)١(‏ ويرى الأستاذ سليمان مرقس (أصول الإثبات ص ٠‏ *) أنه «إذا كانت الصورة الأضلية 
هذه الحالة قد فقدت كا فقد أصل الورقة الرسمية » أمكن اعتبار الصورة غير الأصلية بمثابة 
صورة أصاية من الصورة الأصلية المفقردة وإجراء حك الفقرة )1١(‏ عليها ؛ فتكون لما حجية 
هذه الصورة الأخيرة مى كان مظهرها الحارجى لا يسمح بالشك فى مطابقها لها ه. ولا تميل 
للأخذ هذا الرأى دون نص صر يح يقغى بهء فقد رأينا أن الأخذ يحك مائل ى حالة تحديد حجية 
المورة الأصلية عند فمّد الأصل كان مستنداً إلى نص صريح ء وعد مم ذلك نصاً جريئاً . 

ويرى الأستاذ أحمد نشأت (الإثبات١‏ فقرة )١7+‏ أن الصورة الثانية ى هذه الحالة يحب أن 
يدرف ها بقيمة مبدأ الغبوت بالكتابة على الأفل . وهذا هو أيضا رأى الأستاذ عبد المنعم فرج 
الصدة (الإثبات ص .)١١1‏ 

وقد تقضى الفاروف باعتبار الصورة الثانية إثباتاً كاملا الحق إذا كان صاحب الحق نفسه 
متمنتاً لا يريد تقديم المستند الأسل . وقد قضت محكة الاستئناف التلطة بأنه إذا رفض التاجر 
المفلس أن يقدم السند الأصل لعقد البيع الصادر له ٠‏ كان للمنديك أن يقدم صررة تسجيل هذا 
المقد ( والتسجيل ذاته صورة أصلية من السند الأصل فصورته نكون إذن صورة قصورة 
الأصلية ) مستنداً لحت التاجر المفلس فى ملكية الشىء المبيع إذا رفع الغير دعوى استسقاق يطالب 
ذه انلكية ( استثئناف مختلط ؟ يناير سئة 1601 م م( ص 90). 


-الاا- 
إلا نحرد الاسنئئاس تبعاً للظروف» باعتبارها مجرد قرينة 20 . فهى إذن لا :صاح 
حتى «بدأ ثبوت بالكتابة . 

ومن ثم يتبين أن الصورة الثالثة ‏ ومن باب أولى أية صورة دونبا 9 
لاحجية ذما فذائها . فان وجدت الصورة الأصلية؛ كانت الحجية لهذه الصورة. 
فلا يعتد بالصورة الثالثة إلا حرد الاستئناس كما قدمنا 0 . 


٠.‏ - أمؤا م التفنيى ال ما لى السابق, : أما التقنين المدنى السابق فقد 
"ضهن نصاً وا<داً فى هذه اأسألة . فقد كانت المادة ١‏ ”745/17 تنص على أنه : 
ب إذا قدم الخصم صور سندات غير صورها الواجبة التنفيذ وهى صورها الأول؛ 
وم يفدم الأصلء وكانت الصورالمذكورة تحررة تمعرفة أحد المأمورين العموميين» 
فللقاضى النظر فى درجة اعتّاد تلك الصور . وعلى كل حاك فالها تعتير فى مقام 
مبادىء الثبوت بالكتابة » . والنص الفرنمى هذه المادة فى القانون الأهلى أدق 
من هذا النص العرنى ٠‏ فقد كان بجرى على الوجه الآتى . 
-ءا 165 0106 0]1565ا9 06765 06 65زم0 065 مأهضهطه2م ؟إناءل[8 12" 
69 065 04118230 ,260110855© 2161211263 010 265 أ0أناء6 60101025م 
كقم 6ثاء6 :مم83 56:8 رقع اأطنام قعمعل083 066 هم فعانة؟! 6)6 010216اق 
80002 165م0» 5ع : 6امع6456 7م26 كهم )66ه'2 أهمونءه"1 أة عوناز 16 

.*ل2ع6 قم علانامرم 06 02320610660621 هنا 220325 لع 
ويتبين من المقابلة بين النصين العرنى والفرنسى أن هناك خلافاً فما بينهما . 
فالنص العربى ممعل الصور التنفيذية هى الصور الأولى ؛ إِفْ يقول : «غبر 


. 9١69 انظر المذكرة الإيضاحية المشرو ع الّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص‎ )١( 

(؟) ويدخل أى ذلك أية صورة أخذت » مباشرة أو بطريق: فير مباشر » من صورة مأموذة 
من صورة الصورة الأصلية » مهما تعددت الصور الى تفصل ما بين الأصل و الصورة الى يراد 
الاحتجاج با . 

(؟) وهذا هو الرأى النى يقول به الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة (الإثبات ص » )٠١‏ - هذا 
رنقرل المذكرة الإيضاحية المشرو ع المّهيدى بمد ذلك ما يأتى : * أما المقتطفات والمستخخر جات 
والصور الجزئية فالقامى سلطة تقديرها . وغنى عن البيان أن هذه المقتعطفات و الصور تقتصر 
فيسها على الشقى الذى ينقّل فيها عن الأصل » (مجمرءة الأحمال التحضيرية * ص .)96٠‏ 


- ١/5 


صور ها الواجبة التافيذ وهى صورها الأولى, . أما النص الفرنسى فيجءل الصور 
الأولى شيئاً غير الصور ااتنفيذية » إذ يتول ياه وععزهاناتجهء كصمأاللغمء»ء) 
(كمدة لومعم وعمةزدرعمم . والصحديح هو النص الفرنسى » فالصدور الأولى » 
كا نكون دوراً دميذية » قد تكاون صوراً غير نافيذية» وقد سبق ذكر ذلك , 
والتقنين المانى الفرنسى » وهو الأصل الذى نقل عنه التقنين المدنى السابق » 
صر فى هذا القييز(0©. فبجب إذن الأخذ بالنص الفرنمى لاتقنين المدنى السابق . 
ودو تميز بين حالتين : )١(‏ حالة الاحتجاج بالصورة التنفيذية أو بالصورة 
الأولى غير الننفيذية » وسكوت التقنين عن حكم هذه الحالة معناه أن لكل من 
الصورتين حجية الأصل292) (؟) <الة الاحتجاج بصورة أصلية بسيطة » أى 
بصورة أصابة غير الصورة التنفيذية وغير الصورة الأولى » وى هذه الحالة 
ينظر القاضى فى تقدير تيمنها ولا ينزل مها عن مرتبة مبدأ الثبوت بالكتابة »أى 
قد يعتمرها دليلا كاملا » وقد بعتيرها مبدأ ثبوت بالكتابة يستكمل بالبينة 
أو بالقرائن29؟ . ْ 


» وقد تقدم ذكرها) بأنه إذا لم يوجد الأصل‎ ١0 ويقضى التقنين المدنى الفرنى (م‎ )١( 
الصورة‎ )١( . )87088©( الصورة التنفيذية‎ )١( : فإن الصور الى تبكون ها حجية الأسل هى‎ 
الأول (6011108م«© ©125»:م) , (م) الصورة الأصلية الحررة بأمر القامى فى حضور‎ 
أصحاب الشأن أو بعد دعوتهم الحضور (4) الصورة الأصلية الحررة فى حضور أسحاب الشأن‎ 
وبتراضهم . (0) الصورة الأصلية امحررة بغير أمر القاضى وبغير تراضى الحصوم وف غير‎ 
حضورهم إذا أخذت بواسطة الموئق (ممزه:0م) ؛ أو موظف عام مختص» وكانت قديمة أى مضى‎ 
على تحريرها أ كر من ثلاثين سئة . و هناك صور أصلية لا تكون قيسّها إلا مبدأ ثبوت بالكتابة ؛‎ 
الصورة الأصلية امحررة عل الوجه المتقدم الذكر ف الطائفة الحامسة من الصور الى‎ )١( : وهى‎ 
تكون لما حجية الأصل إذا لم تكن الصورة قديمة . أى لم بمض عل نحريرها أكثر من ثلاثين‎ 
سنة (؟) الصورة الأصلية الى حررها غير الموتى وغير الموظف العام مهما يكن تاريخ تحريرها‎ 

أما صور الصرر فلا يعتد بها إلا للاستئناس . ويستثى من ذلك : )١(‏ صورة التسجيل ى 
الورتة المسجلة » وتمتير مبدأ ثبوت بالكدابة وذلك قبل قانون 5١‏ يولية سنة )١( ١917١‏ إذا 
حررت صورة تنفيذية ثانية أو أصل ثان بأمر رئهس الحكة المدنية (م 4 6م مرافمات فرنمي) . 
فهذه صورة من الصورة ولكن لما حجية الأصل ( انظر بلانيول وريبير وجابرلد 7 فقرة 
4 حعداففرة 14)|اص 45و ساص /940ة). 

)١(‏ وكذئك نثبت حجية الأصل للصورة الى يوقعها القاضى وكاتب الجلسة مع كاتب التو ثيق 
عند تسلمهما الأصل لإجراء المضاهاة (م 701/616 مرافعات قديم ) . 

(؟) الأستاذ أحمد نشأت فى الإثيات ١‏ فقرة 1١7‏ ص 51وسا ص (١57‏ الإستاذعه 


د "الا 


وم دعر ص العدين الصساة للحالةءن الأخرين اللتين عر ضص خا اندلق الجديد: 
الصورة النانية والص. رة الثالثة . ويبدو أن الصورة ال نية فى التقنءن السابق ‏ 
وهى صورة الصورة الآحاية كانت ها حجبة السورة الاصلية على التفصيل 
لمنقدم بى هذا التدنين بشرط أن نكون الصورة ور وأن تككون 
صويها #عنابئمة لها . إد ليس قَّ هذا الاتطريىن لأغو اعد العدة ون 3 نمس الممواعد 
الى قررها التقنين الجدرد 5 الصورة الثالثة ٠وهى‏ صورة ص-ورة الصورة 


الأصلية . فتقتصر قيمتما على محرد الاس؛ناس را كقرينة بديطة » وذلك مالم 
تو جد الع لفون ة الأماة تتكون عيدثل اتلس ذا لاأصورة صورجا. وهذاهو 


8 


أنضاً ليق اتواعد العامة . وقد قرر التمنن الحخديد دنا عي تان انا 0ن 1 


1 


ويت.ن من ذلاك ازه لاا يوجد خلااف دمن التقنمن الوديد والتقاين لدم إلا 


فى حالة وا<دة » هى حالة الصورة الأصلاة البسيطة (مهن)زلعم»ة عامصرنى) 
عند فعَد الأصل ٠:‏ فى التقنمن الود.د تكون ذذه الصورة حجية الأصل إذا كان 


سسا سسا سس ساس سس عمسم 


2ت سلومان مرقس فى أصول الإثبات فقرة ؟ه ص ؛* - ص ٠‏ - الأستاذ عبد المنعم فرج 
الصد: فى الإثبات فقرة م« قارن الموجز للمؤلف ٠‏ وقد ورد فيه . 7فسيراً للمادة ١81؟/‏ 
5 من التقنين المدنى السابق » ما يأف : « أما إذا فقدالأصل . فإن الصررة التنفيذية 
(850556) ء رهى الصورة الأولى الى حصل علما الحصوم رعلبا الصية التنفيذية ٠‏ تقوم 
مقام الأصل ف الإثبات. وكذلك تقوم مقام الأصل تلك الصورة الى وضمت مكان الأاصل 
مرننا عند أخذ الأصل للرجوع إله كا رأينا وذلك إذا ضاع الأصل . أما الصور الأخرى غير 
التنفيذية (6640111075) فللقاضى النظر فى درجة اءعمادها كا تقرر ذلك المادتان ٠» 555/80١‏ 
فقد يعتبرها إثباناً كاملا رسمياً ٠‏ كا قد يعتبرها إث.اتأ كاملا عرفياً ٠‏ و يب على كل حال أن 
بعتيرها على الأقل مبدأ ثبوت بالكتابة " ( الموحز ص 53537). ونستدراء ك على ما جاء فى الموجز 
1 نه أغفل ذكر الصورة الأولى إذا لم تكن هى الصورة التنفيذية » فهده ٠‏ ف التقنين السابق » 
كانت فا حجية الأصل كايا ى .ذلك شان الفنورة الأول فونه عالعيت: ون أننا م رءء فى 
والموجز » » المييز ما بين الصورة التنفيذية والصورة الأولى » 4 أنذا اتمتا فق عدم ار بنينا 
رأبا ة عا قال به لار و صيير (جزء رابع م ه**| فمّرة )١‏ ولوران(جزهء 4| فمرة #708)سب 
انظر أيضاً فى غدم الريز بين الغينين 0 ١‏ فمرة 455 صل 4*1 لك بودرى 
وبارد ؛ فقرة ١491؟)‏ . 

)١(‏ قارن الاستاذ أحمد نشأت ف الإثبات١‏ فقرة */ا١‏ ص ١١5‏ ناص ١5#‏ ل وغى 
عن البيان أن الأصل إذا كان موجوداً» ف التقنين المدنى السابق » فإن الحجية تنحصر فيه » سزاء 
عن طريق المضاهاة عليه أو عن طريق افتراض مطابقة الصورة له . ولا يختاف حكم التقنين المدنى 
السابق ى ذلك عن حك التقنين المدفى الجديد . 


١19/4‏ س 


«ظهرها الكارجى لا يسمح بالشاث فى مطابقئها للأصل , أما فى التقئين القدم 
فقا يكون لهذه الصورة حجية الأصل وقد تنزل إلى مرئبة مبدأ النبوت 
بالكتابة وفمَاً لتقدير القاضى . والقانون الذى يسرى هو القانون الذى أحذت 
الصورة الأصلية البسيطة فى ظله . فان أخذت قبل ١٠١‏ من شور أ كنور سسنة 
6 سرى التقنين القدم . وإلافالتقنين الجديد هو الذى يسرى . ' 


لقصتراثان 
الاوراق أأدر فية 


٠٠٠١ 8‏ ح اللاو ران: العرق: ا مره لعزنيات وال واق, العرف.: غير 
الممرهُ لمزئيات : عكن تقديم الأوراق العرفية اإنى تكون شا حجية فى الإثبات 
إلى قسمين : 

(القسم الأول) أوراق أعدت 3ف للاثيات , فهى أو .أ وع الات1م) ٠.‏ 
(68نا)ناموءنعم ولذلك تكون موقعة ممن هى حجة عليه . 

(والقسم الثانى) أوراق لم تعد مقدماً الائبات » ولكن القانرن يهل لما 
حجية ل الإثبات إلى مدى معين © فهى أداة عارضة (وث|اءنكيه ىء كلكئ). 
وأكثر هذه الأوراق لاتكون موقعة من هى حجة عليه : وذلك كدفائر 
النجار والدفائر والأوراق المنزلية . وبعضها قد يكون موةعا وان لم يعد فى الأصل 
للاثبات ‏ وذلك كالرسائل وأصول المرقيات (2 . 

ونتكلم ى كل من هذين الفسمين من الأوراق 1 


الأوراق العرفية الممدة للاثبات 


6 - سوط صكزا وصمسربا فى الل بات : نتناول مث الأوراق 
العرفية المغدة للائبات ٠‏ كا يحثنا الأوراق الرصمية ؛ من ناحيتين : )١(‏ الشروط 
الواجب نوافرها لصحة الورقة العرفية (؟) حجية الورقة العرفية فى الإثبات . 

)10( ولا محل مثل هذا التقسيم فى الأوراق الرسمية . ذكلها بوجه عام معد للائبات . 
١‏ 


كلاا ل 


ا بعرة_ الأول 


٠‏ التوفبع هر ارط الوصير لى القائوده المهمرى : الورقة 
العرفية المعدة للائبات لا يشترط فى صحتها إلا توقيع من هى حجة عليه © . 
فاذا كان العقد ملزماً للجانبين كاابيع » وأثبت فى ورقة عرفية» وجب توقيع كل 
من البائع والمشترى . واذا كان ملزماً لجانب واحد كالوديعة » وجب توقيع 
المودع عنده . وإذاكان مخالصة بالدين » وجب توقيع الدائن . وهكذا . 


ويكون التوقيع ععادة بالإمضاء . ومجوز أن يكون - لاسا بالنسبة إلى 


(1) استئناف مختلط أول يونية سنة ١94+‏ - ول يشترط القانون المصرى غير التوقيع 
شرطاً لصحة الورقة المرفية . ولكن هذا لا بمنم من وجود شروط أغرى لتحقيق أغراض 
أخرى . فثلا حتى تكون الورقة العرفية صالحة للدهر لا بد من تحريرها من نسخة “أصلية بالمداد 
الأسود على ورق خاص مدمو غ يطلب مز مكاتب الجر ومأمورياته (م ١5‏ من اللانحة التنفيذية 
لقانون الشجر) » وب التصديق عل التوقيمات ( م ١9‏ س انون الجر ) » ؟ا يجب ذكر 
بيانات معينة (م 7؟ من قازون الشمجر) . و جزاء هذه الشروط عدم إمكان شهر الورقة » ولكن 
ذلك لا يؤر ى ة ة إثباتها . مثل آخر : ما يشترطه قانون التجارة فى بعض الأو راق التجارية 
(م ٠٠٠‏ و؛4؟١‏ و.٠١‏ تجارى ) . وقد يشترط فى الورقة العرفية شروط أخخرى لجواز سماع 
الدعوى » فقّد فت المادة الثانية من قانون الوصية ( رقم ١‏ لنة ١9450‏ ) بعدم جواز سماع 
الدعرى بالوصية أو بالرجوع عنْها » بعد وفاة المومى بالنسبة إلى الحرادث الواقمة من 
سن ١411‏ »ء إلا إذا وجدت أوراق رسمية أو مكتوبة جميعها خط المتوى وعاها إمضازه 
كذلك تدل على ما ذكر » أو كانت ورقة الوصية أو الرجوع عنها مصدقاً على توقيع المدعى 
علها . 


ولا يشترط ف الورقة اامرفية شهود (استئناف مختلط /, يناير سنة 11891 م + صص١81١)»‏ 
أو تعدد نسخ الأصل أو الاعّاد الحطى لقيمة الالتزام ( استئناف مختلط 4 ؟ يناير سنة ١484‏ 
م#كخاصض ١١١‏ ( 5 


-لا/اا - 


الأمبين ‏ باللهته(9) أو ببصمة الأصبع(". الام لايزال منتشراً فى مصر » 
وق القرى بوجه خاص ء لانتشار الأمية . وعيبه أن التقليد فيه أيسر منه أن 


0ك 


)١(‏ اعتبر المشرع المصرى الحم كالإمضاء : انظ المواد .وج و 4و#سدووج مدي 
و١ا؟س؟56ر58؟سؤة6ار‏ كر لالا او ؤلا:مرابعات و١1١؟و #14٠81١05‏ عقّريات. 
وقد تضمن المشروع الأول لنصوص الإثبات الذى وضهه الأستاذ استنريت ()ذنمع]5) النص 
الآتى : هلا تسارى بصنة الم الإمضاء . فإذا كان موقم الورتة لا يمرف أن يكتب 
1 لا يستطيم ذلك بسبب عاهة ى جسمه » وجب فوق توقيمه مختمه أن كلت شهكنا عرعما 
له فى ذلك قانونا أن يوقع بإمضائه بدلا منه . ويتعين فى هذه الحالة أن يذكر موقم الورقة 
بإمضائه أنه يعرف صاحب الحم أو أن يبين المستندات المثبتة لشخصيته وأن يوضم سبب عجزه 
عن الإمضاء و التجائه إليه بطلب الإمضاء بدلا منه » . وقد رأت عجنة تنقيح التقنين المدى صرف 
النظر عن هذا النص ححى لا يزدى إلى تعطيل التعامل ( الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات 
ص 76 هامش رتم ؟ ) . 

وف القانون الفرنمى لا يحوز التوقيع بالحم أر بأية علامة . وتنص المادة ١44‏ من تقنين 
أصول الحا كات المدنية اللبنانى عل أن هو الفريق الذى لا يمرف أن يوقم بامضائه يستبدل الإمضاء 
بوضم طابع أصبعه ه : 


(1) أما التوقيع ببصمة الأصبع فل يكن التقنين الفديم ينص عليه . ولكن ظهر فى الممل 
أنه أ كثر ضماناً من الترقيع ببصمة الهم 4 عاك أقنتك العم أن بصمات الأصايم لا تتشابه » 
ولذك جرت اهام عل اتعويل مل بصمة الأصبع . وكان قانون المواليد والرفيات القديم 
( لسنة 1415 ) ينص على جواز التوقيع ببصمة الأصبم ٠‏ أما قانون المواليد والوفيات المديد 
( لسنة ١5145‏ ) الذى حل محله فل يبين كيف يكون التوقيم . ونصت المادة 6 ١؟‏ عقوبا. عللى 
أن تعتبر بصمة الأصبم كالإمضاء ى تطبيق أحكام العزو ير عق تال :انيل نه 44 
محسرهة جمر ١‏ رتم 4ع ص 16+ ) . وقد قرراث. الجمعية المدرمية شمكة الاستئناف امحتلطة 
فى ه مارس صنة 85 ١9‏ قا لل مات الأأسبع فى التوقيع على الممّود المراد التصديق عليها لإمكان 
تسجيلها » وذلك من الأشخاص الأميين الذين ليست لم أختام ٠‏ واعتبار هذه البصعات 
كالإمضاءات أو الأختام » بشرط أذ صورة طبق الأصل من هذه البصمات على سجل خاص مع 
ترئيمات الشجود » وذلك حالة إجراء عملية التصديق ى جهة خلان أقلام الرهون امختلطة 
أو اللمأموريات التابمة لما » وأصدرت بذلك محكة الاستعناف المختلطة منشورا رتم 91اسة ١م‏ 
قضائية بتارهخ ١6‏ أبريل سنة ١475‏ . أما فى فرنا فقد قضت محكة النقض بأن بدمات 
الأصابع لاتعادل الإمضاء (نةص فرنسى ١١‏ مايو سنة 4:4 ١‏ داللوز 1--1١954‏ )ل 
انظر فى هذه المسألة الأستاذ محمد كامل مرمى فى جر التصرفات ص 7١5‏ _الأستاذ أحد نشأت 
فى الإثبات ١‏ فقرة 5لالاص |٠١٠6‏ - الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات ص »» هامش 
دم ؟ وخامش رتم 6 5 ش 

(م ؟١.الوسيط‏ - ج ؟) 


-198- 
الإمضاء . أما بصمة الأصبع فا كثر دقة0©. ولا يشترط فى الإمضاء أو اللكتم 
أن يوضع بالإسم الثابت فى ورقة ايلاد » بل يكفى أن يوقع صاحب الشأن 

بالاسم الذى اعتاد أن يوقع به 29 , 

ويوضع التوقيع عادة فى آخر الورقة حنى يكون منسحباً على جميع البيانات 
المكنو بة الواردة فها . ولكن لبس من الضرورى نوقيع الإإضافات والإحالات 
وما إلمها كنا هو الأمر فى الورقة الرسمية » ويرك غير الموقع منها لتقدير القافى 
من ناحية قوة الإثبات » ولذلك يكون الأفضل توقيعها قطعاً للشك . 

ويجب على صاحب الشأن أن يوقع بنفسه . فاذا وقع الورقة باسمه شخص 
كأمين سر أو مدير مكتب أو نحو ذلك فالتوقيع لايصح والورقة باطلة لاحجية 
ها 29 . أما البيانات المكتوبة ‏ ولابد من الكتابة إذ الورقة العرفية هى ورقة 
مكتوبة - فيصح,أن تكون مخط المدين أو مط أى شخص آخر . ومن ثم يصح 
أن يكتب الورقة المدبن أو الدائن أو أجنى . وله أن يكتبا بأية لغة » حتى بلغة 
اصطلاحية معروفة من أصعاب الشأن» فاللغة العربية ليست ضرورية كما هو الأمر 
فى الورقة الرسمية . ويجوز أن تكون الكتابة باليد أو بالطباعة أو بالآلة 
الكاتبة أو بالفوتوغرافيا أو بأية طريقة أخخرى ( انظر المادة ١40‏ من ثقنين 
أصول النحاكات المدنية اللبئانى ) . وإذا كانت الكتابة باليد » صح أن تكون 
بالمداد أو بالقلم الرصاص أو بأية مادة كائبة أخرى. وكثير من الأوراق العرفية؛ 
كعقود الإمجار وامخالصات وعقود التأمين واشتراكات المياه والنور وكثير من 





)00( ولا يغى عن التوقيع علامة يضعها المدين » كا لا يصح اعتبار مثل هذه العلامة مبدأ 
ثبوت بالكتابة إذ لا قيمة لها قانوناً . ويسرى هذا الحك عل اهم المطموس ٠‏ إذ هو لا يخرج 
عن أن يكون مجرد علامة مستديرة غير مقروءة أصلا ( محكة دمياط الجزئية ى 74 مايو 
سنة ١874‏ المحصموعة الرسمية 5م رت لهم ص م١‏ - الحاماة ١٠‏ رتم 6/69 ص 5١6‏ ) . 

(؟) ويشترط ف التوقيع فى مصر أن يشتمل على الاسم واللقب كاملين ( الموجز ص )١18‏ . 
وجرت الءادة عند الفر بيين أن يكون التوقيم بالمرن الأول من الامم و باالقب كاملا ( الأستاذ 
سليمان مرقس أصول الإثئبات ص 74 ) . 

(0) عل أن أثر التصرف القانوى قد ينصرف إلى من وقع باسم غيرء إذا كان الطرف 
الآخر ى التصرف حسن النية ويجهل عدم صحة التوقيم ( بلانيرل وريبير وجابولد “ 
فثرة هه .)١‏ 


4/اا- 


عقود الإذعان » تكون مطبوعة . ويقتصر أصعاب الشأن بوجه عام على ملء 
الفراغ الذى مخصص العقد المقصود إرامه . 

ولا يشترط فى صحة الورقة العرفية أن نكون مؤرخة , إلا فى حالات معينة. 
نص علها القانون كالكمبيالة والسند الأذنى والشيك والتظهر . ولكن التاربخ 
فى الورقة العرفية بيان منالبيانات الحامة » فمّل أن يغفله أصصاب الشأن » ورلا 
شق علهم بعد ذلك إثباته . بل إن تاريخ الورقة العرفية لاايكون حبجة على الغير 
إلا إذا كان ثابتأ كنا سئرى . 

وينبين ما قدمناه أن التوقيع هو الشرط الوحيد لصحة الورقة العرفية . فاذا 
لم يوضع التوقبع على الورقة , لم نكن لها حجية فى الإثبات (انظر المادة ١417‏ من 
نقنين أصول المحاكمات المدنية اللبنانى) ‏ ذلك أن الورقة العرفية [تما تستمد 
حجيها من التوقيع وحده . والورقة العرفية غير الموقعة لاتصلح حى مبدأ ثبوت 
بالكتابة » إلا إذا كانت مكتوبة ممط المدين . وإذا نعددت التوقيعات ٠‏ فليس 
من الضرورى أن توضع جميعها فى وقت واحد » بل كل من وقع على الورقة 
يكون قد ارتبط مها 9©. إلا إذا تبين منالظروف أن أصحاب الشأن إنما أرادوا 
ألا يرتبطوا إلا بتوقيعهم جميعاً 29. 

وغنى عن البيان أن الورقة العرفية إذا كانت باطلة فلا يؤدى بطلائها إلى 
بطلان التصرف القانونىذاته الذى قصد بالورقة أن تثبته بل يبقى هذا التصرف 
فائماً ويصح أن يكون جار الإثبات بطرق أخرى . 


٠.‏ - م النوفبع على بياض : وقد يضع صاحب الشأن توقيعه 
ع الورقة العرفية قبل كتابئهاء فيقال عندئذ إنه وقع على بياض (ههاء عصهاة). 


)١(‏ ولكن لا يكون تاريخ الورقة حجة على الفير » إلا إذا أصبح هذا التاريخ ثابتاً بعد 
استكئال جميع التوقيعات (بلانيول وريبير وجابولد ؛ فقرة .م40١‏ ص 265) . 

)١(‏ ملا يشترط لصحة الورقة المرفية أن تنكون مستوفية لشروط قانون الّغة . فإذا لم 
برسم عل ألورقة العرفية طابم العمة النى نص عليه القانون » لم تكن الورقة باطلة » ولكن 
هناك غرامة على من أحل هذا الواجب . 

وقد نظم القانون الفرنمى طريقة لتسجيل (624تتتماءنهعمدع) الأوراق (راجم فها بلانيول 
درنيم دجابرله ؛ فقرة ١45١‏ س فقرة ١41617‏ ص ووم عدص (10). 


ل186- 


ا يعهد إلى الطرف الآخخر أن يكتب فوق التوقيع 
البيانات الى اتفق معه على عناصرها الجوهرية ورك إليه استكمال تفصيلاتها 
على أسس معيئة . مثل ذلك أن يوقع شخص شيكا على بياض لمصلحة شخص 
آخر له معه حساب مجار » ويعهد إليه أن يضع الرقم الدال على قيمة الشيك 
عقذ!ا ر ما على موقع الشيك من رصيد الحساب الحارى بعد تصفيته . ومن ثم 
يكون من وقع على بياض قد وثق فى صاحبه واطمآن إلى أمانته » ومن هنا عجىء 
الحطر فى التوقيع على بياض إذا خخان الأمانة من اوؤتمن . 

ومهما يكن من أمر فان التوقيع على بياض صحبح . وهو من شأنه أن 
يكسب البيانات النى ستكتب بعد ذلك فوق هذا التوقيع حبجية الورقة العرفية » 
فان هذه الحجية تستمد كما قدمنا من التوقيع لامن الكتابة » فيستوى أن تكون 
الورمئّة قد كتبت قبل التوقيع أو بعده . والمهم أن من يوقع الورقة يوقمها مخطه » 
ويقصد من توقبعها أن برتبط بالبيانات التى سترد فى الورقة . 


على أن من يؤتمن على هذا التوقيع جب عليه أن يرعى الأمانة » فلا يضع 
فى الورقة بيانات غير ما اتفق عليه مع الموقع » وإلا عوقب جنائيا 0" . 

أما من الناحية المدنية » فعبء إثبات نسل الورقة الموقعة على بياض وخيانة 
من تسلمها يقع على من وضع توقيعه على بياض . وبراعى ف ذلك القواعد 
المقررة فى الإثبات . ذلك لازنا ماتسيت الورقة البيضاء بعد التوقيع عليها » 
أصبحت قيمها فى الإثبات قيمة الورقة لعرفية الى لم توقعم إلا بعد أن نمت 
كتابتها . ولكن يبق للمدين الحق فى أن به يثبت أنه إنما سلم توقيعه على بياض 
للدائن وأن ماكتبه هذا فوق التوقبع هر المتفق عليه بينهما . ويكون إثبات 
ذلك طبقاً للقواعد العامة » أى أنه لامجوز إثبات عكس المكتوب إلا بالكتابة 


)١(‏ وقد نصث المادة ٠‏ 54 من قانون العقوبات عل أن « كل من اؤتمن عل ورقة ممضاة 

أو مختومة عل بياض » فخان الأمانة وكتب فى البياض الذى فوق اللمم أو الإمضاء سند دين أو 

. مخالصة أو غير ذاك من السندات والمسكات الى يترتب علها حصول غرر لنفس صاحب. 

الإمضاء أو اللدنم أو ماله » عوقب بالحمبس » ويمكن أن هزاد عليه غرامة لا تتجاوز خمسين 

ا . وى حالة ما إذا لم تكن الورقة الممضاة أو المخترمة على بياض مسلمة إلى ! الحائئن 
وإما حرط لكي كات جك يجورر دا ومانب جر الزوير ه . 


اما - 


كنا سترى0١©2,‏ فاذا استطاع هذا الإثبات » فقدت الورقة حجيبها فيا بيهما . 
ولكنها لاتفقد هذه الحجية بالنسبة إلى الغير حسن النية ؛ فن تعامل مع متسل 
الورقة معتقداً أنها ورقة صحيحة » فحولت إليه مثلا ؛ جاز له أن يتمسك 
حجية الورقة فى ححق من وقع على بياض2©9؛ وبرجع الموقع , على من أساء 
استعال توقيعه (؟) . ١‏ 
ولكن إذاكان التوقيع على بياض ذاته قد ثم الحصول عليه من غير علم 
صاحب التوقيع » ولم يقصد الموقع أن يسلم توقيعه على بياض إلى من أساء 
استعال هذا التوقيع » بل حصل عليه هذا خلسة » كان التوقيع نفسه غير صعيح . 
وكانت الورقة باطلة » وعوقب من أساء استعال التوقبع بعقوبة التزوير (م40 
عقوبات) ( . ولصاحب التوقيع أن يثبت هذا الاختلاس يجميع الطرق »ومنها 
الببنة والقرائن. لأنه نما ينبت غشاً . فاذا ما أثبت ذلك فان الورقة تسقط ححجيتها 
ق حقه بعد أن انكشف بطلانها على ما قدمنا بل إن الغير حسن النية الذى 
تعامل مع امختلس على أساس أن الورقة #صحة لا يستطيع أن يتمساك محجبة 
الورقة ى حت صاحب التوقيع ؛ ذلك أن صاحب التوقيع لم يسلم توقيعه على 
بياض للمختلس » كما فعل فق الحالة السابقة » بل اتلس منه التوقيع اختلاساً » 
فلا مكن أن ينسب إليه أى إعمال 0 . 


١8‏ - سرلاب ران لهي الود العرقي فى التمنبى المرلى 
الفرئسى : ويشترط التفنين المدق الفرنسى لصحة الورقة العرفية » فوق التوقيع ؛ 


)١(‏ وهذه القواعد ذاما تراعى فى إثبات الجر بمة الجنائية المنصوص علها ف المادة 54٠‏ من 
فانون المقوبات ٠‏ وقد مر ذكرها ‏ هذا م إذا كانت الحيلة (إول) قد استمملت فى الحصول على 
الورقة الموقعة على بياض ٠»‏ فوجوز عندئذ إثبات الفش يجميع طرق الإليات . 

000 أد بري ودود ؟ فمرة هلاص وماح ص م١‏ - بلانيول وريبير وجابولد 
“انشرة 4 )ا ص 8وام. 

(0) الموجز للمؤلف ص 505 . 

(4) استئناف مخطلط ١١‏ يناير سنة 194155 م 8+ ص .لاغ م١‏ ديسمبر سنة 9868! 
م "مدص 10 . 

)2( أو رى ورو ؟ فثرة ١‏ هلاص -١85‏ بلائيرل وريس وجابرلد لإافقرة وه؛١‏ 
حص محم . 


ما - 


شرطعن آخرين لم يشترطهما التقنين المدنى المصرى 230 .. 

أما الشرط الأول فقد نصت عليه المادة ١7376‏ من التقنين المدنى الفرنسى 0 ) 
إذ تقضى بأن الأوراق العرفية التى تثبت عةوداً ملزمة للجانبين لاتكون صحيحة 
إلا إذا تعددت نسخها 0© بقدر تعدد أطراف العقد ذوى المصالح المستقلة © , 
وجب أن يذكر فى كل نسخة عدد النسخ اابى حررت من هذا السند . . فاذاكان 
العقد بيعاً .ثلا » وكان كل من البائع والمشترى شخصاً واحداً » فانه يحب أن 
يكتب من عقد البيع نسختان . إحداهما للبائع والأخرى للمشترى . فاذا تعدد 
البائع مع تعارض المصاحة » أو تعدد المشئرى على هذا الوجه » وجب تعدد 


النسخ الى تعطى للبائعين أو تعطى للمشترين بقدر تعصددهم ؛ حى حتفظ كل 
متعاقا بنسخة لنفسه 200 , 

)١(‏ وقدكان المشرو ع الأولى لنصوص الإثبات الذى وضعه الأستاذ استنويت (أ3أنا816) 
يتضمن نصوصاً تورد هذين الشرطين“ كا قدمنا . و لكن لجنة تنقيح التقنين المدنى حذفت هذه 
النصوص » فخر ج الماسرو ع الّهيدى خلواً مها . وبقى الأمر كذلك فى جميع مراحل التنقيح ؛ 
حي استقر التقنين المدنى المصرى الجديد وليس فيه هذان الشرطات . 

(؟) ول يكن هذا الشرط موجودا فى القانون الروماى ولا ى القانون الفرنسى القديم » 
وقد استحدثه القضاء (برلمان باريس) لأول مرة فى ٠٠‏ أغسطس سنة ١775‏ . 

(0) النسخة (عاطاناه00) غير الصورة (60816) » إذ هى أصل (0:181081) لا صورة . 

(4) وتؤسس هله القاعدة على جواز أن يقول الطرف الذى م يحتفظ بنسخته إن المقد لم يكن 
إلا مشروعاً / يم ولق أنه كان قد ثم لاحتفظ بنسخته للاحتجاج بها ( أوبرى ورو ذل 
فقرة ١هلاا‏ ص ١88‏ هامش رتم ١“‏ ). 

(0) واكن.إذا كان أحد الطرفين ى العقد الملزم لاجانبين قد اقتضى حقه قبل كتابة الورقة 
أو فى أثناءكتابنها » وم تعد له مصلحة فى الاحتفاظ بنسخته » فإن تعدد النسخ لا يكون فى هذه 
الحالة لازماً . فإذا كان البائع مثلا قد استوق المن كله وم يعد له أى حق ف ذمة المشترى ؛ اقتصر 
على تحرير نسخة واحدة من عقد البيع يحتفظ بها المشترى (بلانيول و ريبير و جابولد ٠‏ فقرة 146 
ص 4.07و داص .)9١4‏ 

كذلك إذا لم تتعارض المصالح فى الجانب الواحد لا تتعدد نسخ هذا الجانب . فالبائعرن لعينى 
الشيو ع لا تتعدد نسخهم . وى شركة الترصية تكى نسخة واحدة لجميع الشركاء المويرين » ونسخة 
أخرى لجميع الشركاء الموصين (بلانيول وريبير و جابوله افقرة1" ١41‏ ص)٠‏ وسفقرة .)90١56‏ 

ويستفى من قاعدة تعدد ار 0 
الرسمية الباطلة إذا صلحت أن تكون أوراقاً عرفية”وقد تقدمت الإشارة إلى ذلك . 

و يمكن تفادى شرط تعدد النسخ بكتاية انبسلة واعذة و[يداغها عند أبين يحفظها لحساب جميع 
المتعافدين (بلانيول ورييير وجابوله “ فقرة 1١451‏ فقرة |41١4‏ ص 05.و- ص 4007). 





- ا١م#-‎ 


ثم إنه لابكى تعدد النسخ » بل يحب أيضاً , كا قدمناء أن يذ كر فكل نسخة 
عدد النسخ الى حررت,ء وذكر هذا العدد موقعاً عليه من الحصم هو الذى يثبت 
تعد النسخ وفقاً لما يتطلبه القانون حتى فى حالة امتناع هذا الخصم عن تقديم 
النسخة الى احتفظ بها . فاذا لم تتعدد النسخ , أو لم يذكر عددها فى كل نسخة » 
كانت الورقة العرفية باطاة كدليل للاثباث 2١(‏ , ولايوجد نص ف التقنين المدنى 
المصرى كما قدمنا ‏ لا فى القدم ولاق الجديد ‏ يقابل نص المادة ١376‏ من 
التقنين المدنى الفرنسي المتقدمة اللكر . فلا يشئرط إذن ف القانون المصرى نعدد 
النسخ فى العقود الملزمة للجانبين » وإذاكتيت نسخة واحدة كانت دليلا كتابياً 
كاملا يجوز لكل من المتعاقدين أن يتمسك به 9) . رلكن الضرورة العملية 
تقضى فى أكثر الأحيان أن تكتب نسخ بقدر عدد اللمتعاقدين ذوى المصالح 
المتعار ضة » حى محتفظ كل متعاقد بنسخة لنفسه دليلا على حقه 20 . 


وأما الشرط الثانى فقد نصت عليه المادة 175 من النقنمن المدنى الفرنسى » 
إذ تقضى بأن الأوراق العرفية ااتى نثبت عقّوداً مازمة لجانب واحد يجب إما أن 


)١(‏ ولكن المقد المازم لاجانبين يقى قائماً ٠‏ ووز إثباته بطرق أخرى غير الكتابة 
#الإقرار واسمين . بل يجوز إثباته بالينة والقرائئ إذا كانت قيمة الالتزام لا تجاوز النصاب 
امحدد الإثبات جذه الطرق (أى 0.٠٠‏ فرنك) ( أوبرى ورو ؟| فقرة 6هل ص م16 ا 
ص 9و١ا).‏ 

ولكن هل يجوز أن تعتير الورقة مبدأ ثبوت بالكتابة ٠‏ فتستكل بالبينة أو بالقرائن » 
حى لو جاوزت قيمة الالتزام هذا النصاب المحدد ؟ يذهب القضاء الفرنمى فى معظمه و طائفة من 
الفقهاء إلى جواز اعتبار الورقة مبدأ ثبوت بالكنابة فى هذه الحالة ( انظر فى هذه المسألة بلانيول 
رريير وجابولد 7 فقرة )اا ص 4 ودس داص .)91١‏ 

(1) بل قد جرى العملى ٠‏ قبل قانون التسجيل الذى صدر فى سنة ١545#‏ » عل أن يكتى » 
ل عقود البيع الى تم فيها دقع امن 3 بنسخة واحدة موقعة من البالع ولو لم يوقعها المشترى . 
وفد ا كتفى القانون المذكور بتحرير العقود واجبة التسجيل من نسخة واحدة يوقم عليها جميع 
التعاقدين , ثم تحفظ بقلم التسجيل وتعطى مها صورة فوتوغرافية لكل من يطلب ذلك فى مقابل 
رمم ممين . وكذلك فعل تمانون الشهر المقارى اللى حل محل قانون التسجيل ( الأستاذ سليمان 
مرقس فى أصول الإثبات ص 78 ) . 

لوغ انظر فى كل هذا أوبرى ورو ١‏ فقرة ١1ملاص‏ مها اص 7٠١6‏ -ل بلائيول 
ددايير وجابوله 7 فقرة ١14١74‏ فقرة ١40١‏ ص 8.و ص 41١‏ الموجز المؤزلف 
ص 15١6‏ - ص ١596‏ . 


مالاب 

تكتب كلها خط المدبن »أو فى القليل أن يوتسي مادق بخطه قيمة الالتزام ‏ 
حروفاً لا أرقاماً ‏ مسبوقة بعبارة يعتمد ما المدبن التزاءه » وتكون عادة إحدى 
هاتن العبارتان 0101[ م8 أو عناوم 16نا0ازم2 > ثم يوقع المدين بامضاثه 
هذه العبارة » وهذا التوقبع بنسحب على الاعتهاد وعلى مشتملات الورقة فى وقت 
واحد 217 . والعقود الملزمة لجانب واحد الى مضع لهذا الشرط هى العقود 
البى يكون محل الالتزام فمها مبلغا من النقود أو جملة.ءن الأشياء المثلية النى تعد 
أو تقاس أو توزن أو تككال . حتى يستطاع تقدير محل الالتزام برقم هو الذى 
يكتبه المدين عخطه حروفآ 20 . ولا مقابل لهذا النص أيضاً فى التقنين المصرى » 
لاالقدمم ولا الجديد » فلا يكرن هذا الشرط لازماً لصحة الورقة العرفبة 
00 

وتقنين أصول الحا كات المدنية اللبنانى » دون سائر التقنينات العربية » 
يشترط فى الورقة العرفية هذين الثبرطين اللذين يشئرطهما التقنين الفرنسى 
( انظر المادتين 14179١45‏ من :تماين أصول الحا كات المدنية اللبنانى ) , 


ا لبعثالثاى 


حجية الورقة العرفية فى الاثبات 


١٠٠١‏ - مسائل تعلرت : نجرى هنا فى حجبة الورقة العرفية ‏ على 

)١(‏ وكان هذا للقضاء على العادة الى نشت ٠‏ ف القرن الثامن عشر فى فرنسا » ى إساءة 
استمال التوقيع عل بياض . فصدر بهذه القاعدة تصريح ملكى (اهلاه؟ مونهئواءة0) ى 
؟ ١‏ سبتمير سنة 107885 . ويتبين من ذلك أن هذه القاعدة وقاعدة تعدد النسخ قاعدان متعاصر تان » 
نلهرنا أخيراً ؛ الأولى فى سنة مم17 ء والثانية فى سنة 5م70( . 

(5) وإذام يستوف هذا الشرط فالبطلان لا يلحق إلا الورقة المرفية كدليل للإثبات » أما 
النصرف القانوى ذانه فيبفى ويحرز أن يكون قابلا للإثبات بطرق أخرى . وتعتبر الورقة الى 
م تستوف الشرط مبدأ ثبوت بالكتابة . وإذا تغاير مقدار الالترام الممعمد مم المقدار المذكور ى 
صلب الورقة؛ أخذ بأقل المقدارين لأن ذلك فى مصلحة المدين , حتى لو كانت الوزقة يخطه ..انظر 
فى كل ذلك أو برى ورو 7 فقّرة "هلا ص م06٠‏ ساص7١‏ 0-- بلائيول وريير وجابوله 
افقرة ١11‏ - فقرة إلاغواس ص 9١‏ ل ص 41١‏ . وف تقنين أصول الما كات 
المدنية اللبناى (48 )١‏ م يؤخذ بالمقدار الأول . 


همات 

ما جرينا عليه هناك فى حجبة ااورقة الرسمية . فنتكلم فى حجية الورقة العرفة 
فى الإثبات فها بين الطرفين » ثم فى حجيتها فى الإثبات بالنسبة إلى الغير » ثم فى 
حجية صور الورقة العرفية فى الإلبات . 

ولامحل للكلام ف افتراض عرفية الورقة كا تكلمنا فى افتراض رسميما , 
ذلك أن الرسمية لها أوضاع وإجراءات إذا اختلت بطلت الورفة » فكان من 
ذلك أنه متّى كانت مظاهرها الحارجية تنىء بأنها ورقة رسمية اعتبرت كذلك »؛ 
وافترض أن هذه الأوضاع والإجراءات قد روعيت حتى يثبت ذو المصبلحة 
أنها لم تراع . أما الورقة العرفية فلا يشترط لصحتم! مراعاة أوضاع وإجراءات 
معبنة » فلا محل إذن لافتراض أن هذه الأوضاع والإجراءات فد روعيت20. 


المطلب الأول 


حجية الورقة المرفية فيا بين الطرفين 


٠‏ -اللصمر صى الفَالوسيْ : تنص المادة 84" من التقنين المدى 
على ما بأفى : 

٠‏ نعتير الورقة العرفية صادرة من وقعها مالم ينكر صراحة ما هو منسوب 
إليه من خط أو إمضاء أو ختم أو بصمة . أما الوارث أو اللحلف فلا يطاب منه 
الإنكار ٠»‏ ويكتى أن محلف عيناً بأنه لا يعلم أن الحط أو الإمضاء أ و الم 
أر ابفية يه إن الى عن لم0 . 


)١(‏ يضاف إلى ذلك أن احهال. تزوير الورقة المرفية أكير بكثير من هذا الاحمال بالنسبة 
إلى الورقة الرسمية ٠»‏ لذلك كان افتراض صحة الورقة الرسمية أقرب إلى الحقيقة من افتراض 
صحة الورقة العرفية . ومن ثم كانت صحة التوقيع على الورقة العرفية عرضة للتزلزل ممجرد 
إنكار صاحب التوقيم لتوقيعه » وبحب فى هذه المالة تحةيق الورقة عن طريق إجراءات تحقيق 
الخطوط . أما التوقيع على الورقة الرسمية فتفترض صحته حى يطعن فيه بالتزوير . عل أن الوقيع 
عل الورقة العرفية تفترض صحته افتراضاً مؤقتاً ٠‏ ويزول هذا الافتراة , بمجرد إنكار صاحب 
اتوقيع كا قسنا ( بردرى وبارد ) فقر: لام8مم - فقرة 5880 ) , 

20س( تاريخ النص : وره هذا النص ف المادة 4+ من ا مشر دع المهيدى على الو جه الآنى : 
١٠١‏ - من احتج عليه بورقة صرفية لم هرد أن يعترف بها وجب عليه أن ينكر صراحة ما هو 
منسوب إليه من خط أو إمضاء أو حم أو بصمة . ؟ - أما الوارث أوالحلف فيك منه أن مك 


-185- 
وبقابل هذا النص ف التقنمن الندنى القدم المادة 787/7517 207 - ويقابل فى 
التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى المادتين و ١٠ء‏ 
وف التقنين المدنى العراقى المادة وة4؛ » وفى تقننأصول الحا كات المدنية اللبنانى 
المواد ١01144‏ ؛ وف التقنين المدنى للمملكة اللببية المتحدة المادة 62021781 


ح يلف يمينا بأنه لا يعلم أن الحط أو الإمضاء أو اليم أو البصمة هى لمن تلى عنه الحق». وى 
لجنة المراجمة أديحت الفقرتان فى فقرة واحدة مع نحويرات لفظية “زيد الحكم الوارد فها دنة 
ووضوحا . وأمبح النص ف المشروع الهالى ٠‏ محت رقم 4007 ٠»‏ مطابقاً للنص الذى استقر 
ف التقنين الجديد . ووافق عليه مجلس النواب » ثم لجنة مجلس الشيوخ نحت رقم و" )2 
ثم مجلس الشيوخ ( مجموعة الأمال التحضيرية + صن 50م - ص 80١‏ ). 

: كانت المسادة 74/8110 », من التقنين المدنى القديم تجرى عل الوجه الآفى‎ )١( 
.. والمحررات الغير الرسمية نكون -جة عل المتماقدين ما ما م حصل إنكار الكتابة أو الإمضاء‎ « 
. غير أنه جاء أدق فى الأسلوب وأكثر تفصيلا للأحكام‎ ٠ وم يستحدث التقنين الجديد شيئاً‎ 
فهو ييز بين صدور اليرقة من وقمها » وهذا مفترضص حتى يلجأ صاحب التوفيم إلى إنكار‎ 
وهذا / يعرضن له النص الجديد بل تركه‎ ٠. وبين سحة الوقائع المدونة فى الورقة‎ ٠ الورقة‎ 
القراعد المامة وهى تقضى بأنه يجوز إثبات المكس بالطرق المقررة قانونا . والنص الجديد يميز‎ 
بين صاحب التوقيم ويحب عليه أن ينكر صراحة أن الورقة قد‎ ٠ عند إنكار الورقة‎ ٠. أيضاً‎ 
صدرت منه © وبين الورثة والحلف و هؤلاء يكتقى مجم بأن يحلفوا ميناً على عدم العلم . والنص‎ 
الجديد يعدد أخيراً طرق التوقيم فيذكر الإ.هاء والحتم والبصمة . وكان النص القديم لا يذكر‎ 
إلا الإنضاء » ولكن يمكة النقفض قفت بأن المادة 5807 من التقنين المدنى ( القدم ) إذا كان.‎ 
- مم يرد جا ذكر لفظ ه الحم » معطوفاً على « الكتابة و الإمضاء » فان هذا قصرر فيا ؛ علته‎ 
على ما تراه محكمة النقض - هو مجرد السهو عن تكميل حكلها عند نقله عن القانون امحتلط المنقول‎ 
هو عن القانون الفرنسى . وليست العلة فيه أن الشارع المصرى يرى المغايرة فى الحجية بين‎ 
الأرراق الممضاة والأوراق الّتومة » وإلا لما فهم تماما كيف أنه عند إصدار قانوفى المرافمات‎ 
الكتابة ه‎ «٠ والعقوبات بعد شهرين قد ذكر لفظ و الهم » معطوقاً على لفظى * الإمضاء » و‎ 
فى جميع المواد الى وضمها فى الفرع الحاص بتحقيق الحطوط وف المراد الخاصة بجر يمى التزوير‎ 
. ) 915 رتم 4لااا ص‎ ١ وخيانة الأمانة ( نقض مدق 75 أبريل سنة 4 لمجمرعة جمر‎ 

و يتبين مما نقدم أن كل الأحكام الى قررها النص الجديد كانت ٠رعية‏ ى ظل التقنين القديم 
دون نص » ومن ثم لا يكون التقنين الجديد فد استحدث شيئاً كا قدمنا . 

(؟) التقنينات العر. : الأخرى قانون البينات السورى م ه : السند العادى هو الذى 
بشتمل على توقيع من صدر عنه أو عل اكه أو بصمة أصبعه و ليست له صفة السند الرسمى ب 
م4١٠ ١:‏ من استج عليه بسئد عادى 2( وكان لا يريد أن يمترف به 3 وجب عليه أن 
ينكر صراحة ما هو منسوب إليه من خط أو تؤفيع أو خاتم أو بصمة أصبع ٠‏ وإلا فهو حجة 
عليه بما فيه ٠‏ أما الوارث أو أى خلف آخر فيكتفى منه أن يقرر بأنه لا يعلم أن المط ل 


-/1410- 
ويغابل فى التقنمن المدفى الفرنمى المواد 107 - 2021874 , 


ويتبين من هذه النصوص : ١‏ أولا) أن الورقة العرفية حجة علىالناسكافة» 
فها بين الطر فين وبالنسبة إلى الغير . وسنبحث حجية الورقة العرفية بالنسبة إلى 


- أو التوقيع أو الم أو البصمة هو لمن تلقى عنه الحق © من احتج عليه بسند عادى و عحدث 
في > لا يقل منه إنكاز الخط. أو التو قيع أو احاتم أونفنية الإصبع » . ولا يطلب قانون 
الينات السورى المين من الوارث عند الإنكار . وينص صراحة على أن من صدر منه السند 
وبحث فيه لا يقبل منه إنكاره بمد ذلك . 

التقنين المدنى العراقى م ه46 : « ١‏ - يعتير السند العادى صادراً من وقمه . مالم ينكر 
صراحة هو أو من يقوم مقامه ما هو منسوب إليه من خط أو إمضاء أو ختم أو بصمة إبهام . 
؟ - ويكتفى من الوارث أو الحلف بأن يحلف يمينا بأنه لا يعلم أن الحط أو الإمضاء أو اللحنم 
أو البصمة هو لمن تلقى عنه اق إذا عجز المحتج بالسند عن الإثبات , . و مختلف التقنين العراق 
عن التفنين المصرى ى مأاة تفصيلية : يكتفى ». ف التقنين العرافى ٠‏ من أنوارث والحلف ىل 
البداية بمجرد الإنكار الصريح دون مين » وعند ذلك يتولى امتج بالند إثبات صحة صدور 
السنه من المورث بالإجراءات المقررة فى قانون المرافمات . فإذا ما عجز عن الإثيات » عند ذلك 
يطلب من الوارث أو الهلف أن يحلف بميناً على عدم الملم . 

تقئين أصول ا محا كات المدنيسة اللبئانى : م +ع ١‏ - « إن الفريق الذى أدلى عليه بسند ذى 
توتيع خاص ٠»‏ فبحث ف الأسا. بغير أن يناقش فى صحة التوقيع ٠‏ لا يقبل منه بعد ذلك إنكار 
هذا التوقيه سل م٠٠١‏ «يجرز إنكار التوقيم الموضوع على السند قبل أية منائشئة فى 
الأساس » فتجرى حينئذ معاملة التطبيق» -- م ١6١‏ : * إذا تقررت صحة الإمضاء الموضو ع 
عل سند ذى توقيع خاص ٠»‏ إما باءعراف الشخص المدلى عليه بهذا المند من تلقاء نفسه ء وما 
بعد إجراء معاملة التطبيق ٠‏ فإن هذا السند يصبح مكتسباً , تجحاء المتعاقدين و تجاه الفير . القوة 
الشوتية الى تكون للند الرسمى , مم الاحتفاظ بإثبات صحة التاريخ» وقد نص التقنين اليناف 
على عدم جواز الإنكار بعد البحيث فى موضوع السند » ونص عل قيمة السند بمد الاعتراف به 
أو بعد تحقيق صحته » ولم ينص عل حالة ما إذا أراد الوارث إنكار توقيع مورثه . 

التقنين المددى للمملكة الليبية المتحدة : م 881١‏ ( عر'ابقة لنص المادة 94م من التقنين 
المدنى المصرى) . 

وينبين من استعراص .1١‏ النصوصيى أن التقنينات العربية - فيما عدا بعض فروق فى 
التفصيلات - مائلة فى الأحكام . 

)١(‏ التقنين المدنى الفرنسى : م ١58‏ - السند العرق » الممعرف به من يشهد عليه أو 
الذى يمتير ممترفاً به قانوناً ٠‏ تكون له قوة السند الرمى فيما بين الطرفين و الورثة والحلض ل 
م 19س ءن احتج عليه بسنه عرق يجب عليه إما أن يمترف به وإما أن ينكر صراحة خلله 
أو إمضاءء . أما الورثة والحلف فيجوزهم أن يقتصروا عل إعلان أنهم لابملمون أن الحط أر - 


لما - 


الغغر فما بلى . (ثانيً) فما بين الطرفين» تكون للورقة العرفية »من حبث صدورها 
من وقع عليها » حجية قائمة إلى أن ينكرها صاحب التوقيع . وءن جيث صحة 
ما ورد مبا ءن الوقائع فى ذانها ٠‏ تكون لاورقة العرفية حجية قائمة إلى أن يئبت 
العكس. . وهذه هى قوة الورقة العرضة فى الإثبات فما بين الطرفين . ونتناول 
الآن هذه المسألة بشقها . 


س هي الوق العرقيٌ مى عي صرور فا همى وقع عليييا : 
إذا احتج ذو شأن بورقة عرفية على من حمل توفيعه » فان صاحب التوقيع. 
إما أن يعرف بأن التوقيع له وأن الورقة صادرة منه » وإما أن ينكر أن الورقة 
كلها أو بعضها صادرة منه » وإما إن مخرج بالسكوت عن الاعتراف أو 
الإنكار . ومقتضى نص المادة 44" السابقة الذكر أن السكوت هو بمثابة 
الاعتراف . وإذا أراد م احب التوقيع أن ينفى صدور الورقة منه » فعليه أن 
ينكر صراحة ماهو منسوب إليه هن خط أو إمضاء أو ختم أو بصمة . 


فاذا اعرف صاحبالتوقيع بصدور الورقة منه» أو سكت ولم ينكر صراحة 
صدورها(0©, اعتيرث الورقة صادرة منه » واعتير التوقيم توفيعه والحط المنسوب 
إليه خطه » وتصبح الورقة العرفية » من حيث صدورها من وقع علم! » فى قوة 


-الإمضاء هو من تلقوا الحق عنه سم ؛ مم -١‏ ق حالة ما إذا أنكر الخصم خطه أو إمضاءء» 
أو أعلن الورثة أو الحلف عدم المل » وجب الأمر بإجراء التحقيق قضائيا . 
وهذا هو الأصل الفر نسى لهذه النتصوص : 
-عمره'! مه أعنانونا2 تناع عقهم لاضومعةء .العم همأع5 و5نا50 6اع8ا - 1322 أتةم 
)900511 أه0'! أنانل كاناع 20]56ع ,3 ,56201010 20108 ذارء؟) أ0ع21601ع164 ناه رعومم 
انا عاع2'! عنانو أه) عتمثنم 12 ,عكناق 5ا8(30 اع كمعنالءغط ومباع[ل عرامء اء 
معأاطه أدء غلالقزم همراء5 50105 6)ع2 هنا 056مم0 02 أعنلوناة أناءع) - 1323 .اعم 
5121 58 ذا عونااععة 3500 أوءتعأاعصمعه) ععياه؟دكغل عل انو ععنا00ة'0 
عه فاتننو عععداءغل ع0 ععامعامم ع5 العلالاهم عكناقهء 313005 لاه 5رعأأعفط هآ 
اناعانا8 عناع! ع0 512083401 18 ناه عدتالعع1"6] أملمم ألعوذلهمم60 
-518118 58 ناه 16نا)[6©1 500 245810116 3001م 13 ناه كق2 ع1 5م28 - 1324 .)عم 
أمامم وه! ع5 أامعىولء06 عكنقع كأامهزه ينه ومع إعقط وع5 له فو 14 وله اء ,عتناا 
.عءأأكناز مه ع0200006 أذ5ع ودع 0ل10أهع6م©/ا 18 ع جاأع01103© 


)١(‏ وقد ورد ف المذكرة الإبفاحية للمشرو ع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأق : «وتقرر 
الفقرة الأولى من هذه المادة أن سكورت ذوى الشأن يعتير فى الأصل إقراراً» لأن من واجب من حت 
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الورقة الرسمية . ولا محوز لس <ب التوقيع أن يعود بعد ذلك إلى الإنكار ؛ إلا أن 
يطعن بالتزور30©. 

أما إذا أنكر صراحة توقيعه أو خطهء فأنكر بذلك أن الورقة كلها أو بعضبا 
صادرة منه » فعل المحتج بالورقة عبه إثيات صدورها من صاحب النوقيم » 
وذلك بأن يطلب إحالة الورقة على التحقيق(© وفقاً لإجراءات رسمها تقنين 
المرافعات فى تحقيق التوقبع والمعطوط . 


دلا بريد الاعثراف بالورقة ”أن ينكر صراحة ماهو منسوب إليه من خط أو إمضاء"فإذا أبى 
ذو الشأن أن يعرف بنسبة الخط أو الإمضاء إليه أو أن ينكر هذه النسبة ٠‏ فيتعين اعتبار 
الورقة العرفية قد اعترف بها حككا . وقد أخذت المادة 507 من التقنين القائم هذه القريئة 
فقضت بأن «الحررنات الغير الرسمية تكون حجة عل اللمتعاقدين جا ما لم يحصل إنكار الكتابة أو 
الإمضاء؟ (مجموعة الأعمال التحضيرية * ص #888 د ص 9598). 

(1) ويكى أن يسكت عند موا جهته بالورقة » فلا يستطيم بعد ذلك أن يلجأ إلى الإنكار , 
بل يحب عليه الطعن بالتزوير, (الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة 8١‏ ص ١م‏ ل 
أو برى ورو ١‏ فثرة 5ولاا ص «١9‏ - ص 7١١0‏ - وانظر المادة 4 7١‏ من تقنين المرافمات 
الفرنمى) . 

)0( أما إذا كان التوقيم مصدقاً هليه ٠»‏ فلا يحوز له الاكتفاء بالإنكار ٠‏ بل يحب عليه 
الطعن بالتزوير ٠‏ لأن التصديق 'عل التوفيم يعتير ى هذه الحدود بمثابة ورقة رسمية -- وعل 
كل حال فللمحكة ألا تحيب طلب الإحالة إلى التحقيق مبى رأت من ظروف الدعوى والأدلة الى 
اسئندت إلبها ما يكى لتكوين عقيدها فها بلا حاجة إلى التحةيق المطلرب (نقض مدق ١7‏ ديسمبر 
مئة 191 مجموعة عمر 4 رتم ٠٠‏ صن 88) . ولقاضى الموضوع أن يقضى بصحة الورقة 
المقدمة فى الدعرى دون أن يكون ملزماً بالسير فى إجراءات التحقيق مى تبين ذلك بناه على أسباب 
مقبولة . فإذا طاب الخصم تأخير الحكم فى الدعوى ليطمن بالتزوير فى الورقة الى رفمت هله 
الدعرى بناء عليها » فن حق القاضى أن هدر هذا الطلب إذا رأى أن مقدمه لم يبغ به إلا جرد 
المإطلة وكسب الرقت (نقض مدان 8١‏ نوفير سنة ١914١‏ مجموعة جمر 9 رتم لالااصن ولام سب 
١‏ أكتربر سنة ١145‏ مجموعة عمر ه رتم ٠١١‏ مس ١١١‏ مع تعليق للاستاذ محمد حامد فهمى 
فى هامش ص ٠7١9‏ 78 مايو سنة 6 مجموعة عمر م رتم م18١١(‏ ص 06م - استئناف 
مصر 4 ماير سنة 1986 +*. 2140لسية ٠‏ ص [٠١9‏ -- م| نوفير سنة ١9801‏ مجمرعة 
رسمية مم رتم م صن ١١07‏ سد اسدتئنان مختلط ٠4‏ أبريل سنة 18486 ما ص م78 سل 
؟ يناي سنة 1144م ؟ ص 56.م ل 0 فبراير سنة 1461م م ص ١68‏ .| أريل 
عله وما مم سن )ءس ل عع يناير سبنة 8ؤلم] ملا ص وو -- | نوفير سن 
اولع 0ه ص 7 سس مع أريل سنة ٠196م‏ لاه ص لم)١‏ - 5 ايو سئة 1465 
4# ص .)١)١|‏ 
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والإنكار [ثما برد على الأوراق العرفية » أما ادعاء اللتزوير فبرد على جميع 
الأوراى الرسمية والعرفية (م 55١‏ مرافعات ) . ومعنى ذلك أن الورقة العرفية 
تحتمل الطمن بالتزوير والإنكار . فلصاحب التوقيع أن يكون هو المهاجم؛ فيطعن 
فى الورقة 'تعرفية بالتزوير » ويقع عليه عندئذ عبء الإثبات . وله كما بينا » 
أن يقتصر على إنكار الورقة » فيلجأ المحتج ما إلى إجراءات محقيق الحطوط » 
و بقع عليه لاعلى صاحب النوقيع عبء الإثبات . أما إذاكانت الورقة رسمية , 
فلا يستطيع صاحب التوقيع إنكار صدورها منه إلا إذا طعن فى الورقة بالعزون 
كنا قدمنا ١0‏ . والذى يرر هذا الفرق ىق الحم بين الورقة الرسمية والورقة العرفية 
أن الورقة الرسمية تحمل توقيع الموظف العام الذى وثقهاء وفى هذا الموظف من 
الضمانات وعليه من المسئولية ما يسمح بافنر اص سحة صدور الورقة الرصمية من 
صاحب التوقيع . فاذا أراد هذا أن ينكر صدور الورقة منه؛ فعليه هوعبء الإثبات 
ولا سبيل له إلا الطعن بالتزوير . أما الورقة العرفية فلا يتوافرفها هذه الضمانات» بل 
هى ورقة حمل توقيعاً يقول المتمسك مما أنه توقيع خخصمه. فاذا أنكر هذا الخصم 


)١(‏ وقد قضت محكة النقض بأنه مى كان الثابت أن الطاعن يقف عند عد إنكار توتيع 
مورثه عل السند ٠‏ وإنما ذهب إلى الادعاء بتزويره ٠‏ فإن الحكم إذ ألى عليه عبء إئبات هذا 
انزو بر لا يكون قد خالف قراعد الإثبات (نقض مدنى 4 ؟ ديسمير سئة ١9468‏ مجموعة أحكام 
النقفضس ٠‏ رتم ١؛‏ ص 90؟) وقد قضت المادة 4 707 من تقنين المرافعات بأنه لاتسمع شهادة 
الشهود إلا فيما يتعلق بإثبات حصول الكتابة أو الإمضاء أو الم أو بصمة الأصيم » أما فى 
دعوى العزوير فيجوز قبول إثبات عدم قيام الدين الذى حررت عنه الورقة قرينة عل التزوير . 
وقضت محكة النقض بأن المادة 7٠٠١‏ مرافمات (074؟ جديد) خاصة بتحقيق الحطوط ولا مجال 
اتطبيقها فى دعوى التزوير . والمقصود مها هو احترام القاعدة العامة فى الإثبات بعدم ممكين من 
يتمسك بورقة أنكرها خصمه من أن يثبت بالبيد: » فى غير الأحوال الى يجوز فها ذلك قانوناء 
الالترام المدون ها., ولذلك جاء نصها مقصورا عل أن البيئة لا تسمع إلا عند إثبات واقعة 
الكتابة أو التوقيم دون الالتزام ذاته » مخلان الحال فى دعوى التزوير » فإن الأمر فيها ‏ 
إذا ما قبلت أدلة التروير -- يكون متعلقا يحربمة أو غش مما يجحوز قانونا إنباته يجميع الطرق 
ومنها. قرائن الأحوال كمدم قيام الدين الذى حررت عنه الورقة . وذلك يستتبم أن يكون 
الحصم مدعى التزوير الحق فى أن يثبت بجميع الطرق أيضا عدم صحة الدعوى عملا بالمادة 58١‏ 
مرافمات ١ 41١(‏ جديد) . وإذن فإذا كان التحقيق فى دعوى الزوير قد تناول غير الكتابة أو 
التوقيع وقائع أخرى ؛ واعتمدت عليا المحكة , فلا تريب علها فى ذلك (نقضي مدي ١5‏ يثاير 
سنة 1447 مجموعة عمر م رتم ١9‏ ص 4١١‏ ل اأنظر أيضا نقفى مدى 71 أبريل منة 
64 مبجمرعة جمر ارتم 4لااا ص8 545 ). 
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لم يكن عليه هو أن حمل عبء الإثبات. بل المنمسك بالورقة هو الذى حمل هذا 
المبء فيئبت أن الورقة صادرة حقا من صاحب التوقيع:عن طريق إجراءات 
تحقيق الخطوط20 , 

وإذا أنكر صاحب التوقيع صدور الورقة العرفية منه » ثم أثبت التحقيق 





)00 أو برى ورو ؟_1 ص 65ه/ا ص ١١٠!‏ هامش رقم ٠ 4١‏ والحطرط البارزة ى 
إجراءات محفيق الحطوط - وهى من مباحث قانون المرافمات - تتحصل ى أنه إذا أنكر صاحب 
ألترفيم نو قيعه ؛ وكانت الورقة منتجة فق النزاع . و/ تكن وقائع الدعرى ومستئداها لشدكرين 
عفيدة ال هكمة » ولم يكن ى الورقة كشط أو حو أو نحشير أو غير ذلك من العيوب المادية حيث 
تقدر امحكة إسقاط قيس ى الإثبات أو إنقاءمها ٠‏ فان الحكة تأمر بتحقيق الورقة عن طريق 
المضاهاة أو بماع الثجود أو بكلتا الطر:قمتين . ( انظر فى بمراز الا كتفاء بالبينة وعدم الالتجاء 
إلى المضاهاة : تقض مسد 4؟ ديسمير سنة 4114| مجموعة أحكام القض ١‏ رتم 4م 
ص ه؟١‏ - وى أن بمحرد إعلان فقد الحم لا ينهض دليلا على صحة هذه الو'قعة : نقغي مدق 
١‏ يناير سئة 1١40٠‏ مجموعة أحكام النقض | رتم 0ه ص 5١0‏ ) ويشتمل الحكم بإحالة 
الررئة إلى التحقيق عل ندب أحد قضاة اللمكلة لإجراله وتعيين خبير للمضاهاة » ونكرن المضاهاة 
عل ما هو ثابت صدوره من نشهد عليه الررقة من أو راف رسمية أو أوراق ممرف جا منه أو عل 
عطه أو إمفضاله الاى يكتبه أمام النافى المنتدب التحقيق » أما الشجرد نيممهون فيما يتملق 
بصدور الورقة من صاحب الترقيع وتراعى فى سماعهم القراعد المقررة فى “ماع ثجادة الشورد . 
وإذا حك بصحة كل الورقة فيح عل من أنكرها بدرامة من أربعة جنبهات إلى خسة عشر جنبها . 
وعل أية حال إذا نمضت اللمكئة بصحة 'الورقة أو بردها أو نضت بسقوط الحق فى إثبات ما » 
-أغذت فى نظر موضوع الدعرى فى الحال أو حدوت لنظره أقرب جلسة ( انظر المراد 50٠‏ - 
1 مرافمات ). وئنص المسادة 0707؟ مرافمات عل أنه ه جوز لمن بيده ورقة غير رسمية أن 
بختصم من تشجد عليه الورقة ليقر بأنها يخطه أو بإمضاله أر مختمه أو ببصمة أصبعه ٠‏ ولو كان 
الالتزام بها غير مستحتق الأداء » ويكون ذلك بدعوى أصلية بالإحراءات المعتادة » . ولا تخلو 
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الحال عندئذ من أخد فروفى ثلائة : إ.1!:. صححضر المدعى عليه ويقر فتعيث المكة إقراره 
(م 5078 مرافمات ) » وإنا ألا عحضر فتحك أمحكلة فى غيبته بصبك صدور الورقة منه و وز 
الممارضة فى هذا الحم فى جميع الأحوال ( م 707٠‏ مرافمات ) » وإما أن يحضر وينكر فيجرى 

التحقيق وفقاً للإجراءات الى سبق بيانها ( م 528١‏ مرافمات ) . 
ولد يعترف المدين ببصمة الحم » ولكنه ينكر أنه وقع به على الورقة . وهذا حدث كديرا , 
فأن م منفصل عن صاحبه 2 ويقم أن يحصل شخص على خم آخر فيوقم به ورقة دون علم 
صاحب الحم . وقد كانت الدوائر امجتمعة لمكمة استثنااف مصر - قبل إنشاء حكمة النقض - قد 
فضت بأن عل المتمسك بالورقة الموقعة عم » اعترف صاحبه ببصمته دون التوقيع به » أن يثبت 
أن صاحب الم هو الذى وقع به عل الورقة فلا يحوز ٠‏ فى هذه الحالة » مطالبة صاحب الحم » 
بالرخم من اعترافه بالبصمة » أن يطعن فى الورقة بااتزو ير » بل ولا أن يثبت أنه لم يرقع الورقة 
بختمه من غير طعن بالتزوبر + والمتمسك بالورقة هوء كا قدمنا ٠‏ ألذى يقم عليه عبء إثبات حت 
١‏ 
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أله هو الذى وقعها » صارت هذه الورقة العرفية » كالورقة الى أعثر ف مها 
أو سكت عن إنكارها 5 فى قوة الورقة الرسمية 1 وق جميع الأحوال 3 سواء 
عه أن صاحب الحم قدوقم الورقة مختمه حبى يستكل بذلك دليله. وقد ورد ف حم الدوار الممتمعة 
فى هذا المنى ما يأتى : « أن إنكار التوقيع بالهتم الممترف ببصمته يدءل الدليل القائونى المستفاد 
من الورقة ناتصاً نّصاً يكاد يكون مطلقاً . و ء! أن المتدسك بالورقة هو المكلف بتقايم 'لدليل 
كاملا عل دعراء ٠‏ فمليه هر إثبات توقيم خصمه بالحم عند إنكارهكى ما يتم له الاستدلال . 
والقرل بأن الإقرار ببصمة الم دون التوقيع به يعتير قرينة على هذا التوقيع فو اننا الراء 
المنكر بإثبات عدم توقيمه أو بالادعاء بالتروير هر قول فيه مخالفة م _عمة القاعدة الأولية 
المنصرص علها فى المادة + ١؟‏ مدنى وهى جعل عبء الإثبات عل المدعى . عل أن يازم أن يكون 
إنكار التوقيم جديا لا يكذبه الظاهر من وقائم الدعرى حيث او تراءى للمحكة من تلنه. الرقائع 
وظروفها أن "'ورقة المتنازع عليها مديحة » وأن الإنكار م يكن النرمر منه إلا المال وانكيدة » 
فلها مطلق الساطة فى السك بصحة الورقة دون الإحالة عل التحقيق بشرط بيان أسباب ذلك الك ٠‏ 
(استئناف مصر الدوائر المجتمعة 4 ماير سنة ١484‏ المسرعة الرحية ٠م‏ رقي ٠٠١‏ صصل8507). 
وكان عكر الدوار الموتمعة هسذا عدب اخدلاف. واسطراب ف القضاء فى خصوس هذه المسألة . 
فن حالم ما كان يقضى بالمى انذى أخذت به الدوار المعيعة : استثناث مصر 7١‏ ديسمبر 
سنة 585 المجموعية الرسمية 8؟ ص 76 ( الاعتراف يالهم لا يمنم دعوى الإنكار لآن الهم 
منفصل من صاحه قيدرز التوقيع به دون علسه ؛ حلاف الإمفاء فان الاعسراف ها مع إنكارها 
لا يتصور) - ".تداق مختلط ١4‏ فبراير سنة 6و./ر1ام لاعس ١6-10‏ يرلية سنة 9171( 
م 44 ص ١/ا‏ - وف إنكار الترقيع يجوز الخصم أن يرجه اليين الحاسمة إلى من أنكر توئيعه 
( استئئان مختلط ١١‏ ماير سئة ١5.04‏ م١١‏ ص ٠» ) ١48‏ أما الطمن «الررير فلا يحرز فيه 
توجيه ائمين الهاسمة ( استكناف محلط ١‏ فبراير سنة 1911 م ؤ؟ ص ه9١(‏ -- وامايو 
سنة 141١‏ م 8م ص 801 )- ومن احا ماكان يقضى بأن صاحب الحم هو الذى يقم مله 
عبء إثبات أنه لم يوقع الررقة بختمه رلكن دون حاجة لأن يسلك ى ذلك طريق الطمن بالتزوير : 
ممكة الاسئدنان الأهليه فى 4 وى ١١‏ يناير شنة ١415‏ المجموعة الرسمية ١١‏ رقم ٠‏ محكة 
اسوان ٠١‏ توقير المممرمة 00 محالم ما كان يتفى بأن صاحب الحم 
ما دام تقد اعترف ببصمة حعمه لا يرق أمامه إذا أراد عدم الاعاراف» بالتوقيم إلا طريق الطمن 
بالتزوير : محكة الاسئئناف الأهلية 55 يثاير سئة ١991‏ الجموعة الرسمية 74 ص وه سل 
بناير سنة 1474 و58 ينايبر سئة ١4١4‏ المجموعة 5١‏ صن .7 - استئئاف مختلط ؟؟ نوفير 
سسئة ١1و١ا‏ م 14" ص ٠١ - 1١١‏ ينابر سسنة 19411 م 898 صل 1407 - 90 ديسمير 
سنة 1416م ؟4 ص 11-167 لوفير سنة 1988م مغ ص 865 . 

وبعد إنشاء محكة النقض اضطر وت أحكام هذء الممكة عل عكس ما قضست به حكة استكناث 
مصر فى دوائرها الجتمعة » ويمكن القول أن القضاء قد استقر الآن فى مصر عل أن من يقر 
ببصمة ختمه لا يجوز له أن يدكر التوفيع بالاتم إلا إذا سلك طريق الطعن بالتزوير . وقد قضت 
حمكة التقض فى هذا الممى بأن القانون المصري أقام حجية الأورأق عل شهادة ذات الإمضاء سه 
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اعترف بالورقة أو سكت عن إنككارها أو أنكرها وأثبت التحقيق صدورها منه؛ 
جوز له أن يطعن فى هذه الورقة العرفبة بالتزور » كما يجوز له ذلك فى الورقة 
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أوالهتم الموقع به عايهاء فى اعرف الخصم الذى تمبد عليه الورقة بأن الإمضاء أو الحم الموقع به 
علما هو [.ضازء أو ختمه أو مى ثبث ذلك بعد الإنكار بالدليل الذى يقدمه المتمساك بالورقة » 
فلا يطلب من هذا المتمسأك أى دليل آخر لاعتاد صحة الورقة وإمكان اعتباره! حجة بما فها على 
خصمه صاحب الإمضاء أو الم . ولا يستطيم هذا الاصم التنصل ما تثبته عليه الررقة إلا إذا 
بين كيف وصل إمضازه هذا السحيح أو ختمه هذا الصديح إلى الورقة الى علها الترقيع وأقام 
الدليل على صحة ما يديه من ذلك © فإن هذه هى منه دعوى تزوير ححتة يحب أن يسار فها 
بطريقها القانونى » ذلك بأن القانون لا يعرف إنكار التوقيم بالسم ٠‏ بل لا يعرف إلا إنكار 
بصمة الاتم (نقض مدفى 858 أبريل سنة + 141 مجموعة عمر ١‏ رتم ١/4‏ ص 645). وقضت 
أيضا بأن الثانون ى باب تحقيق المطوط لا يعرف إلا إنكار الم ذاته ٠‏ فن يعترف بالحم 
ولكن ينكر التوترم به لا ية.ل منه هذا الإنكار » بل عليه أن يدعى بالزوير فى الورقة ويقيم 
هو الدليل عليه . فإذا دفم شخص بإنكار التوةيع » فلا يصح النظر فى دفعه على اعتبار أنه إنكار 
التوقيع. » بل المتعين عل الحمكة أن تنبت اءتراف المتمسك بهذا الدنع مختمه ثم تقضى يعدم قبول 
هذا الدفم بالإنكار . وإن عدم قبول إنكار التوقيع بِالهم الممترف به لايسيغ الحم بصحة الورقة 
المنكررة ولا بتوقيع الدرامة عل الدافم هذا الضرب من الإنكار ‏ لأن الح بصحة الورقة لا يكون 
كا هر صريح نص المادة 509 مرانمات (15؟ جديد) إلا ى حق الدفم بالإنكار المنصب 
على ذات الحم أو ذات الكتابة أو ذات الإمضاء » والذى يقبل وبنظر موضوعاً ويحرى 
فيه ااتسقيق بالطريق المرسوم فى. القانون أو بنيرء من الطرق القانونية الى براها القاغى » ثم 
يتبين بعد التحقيق أن إنكار ذات اهمأو ذاث الكتابة أو ذات الإمضاء هو إنكار غير صحيح . 
كا أن المك بالغرامة لا يوقع إلا إذا سكت المحمكة بصحة الورقة 6 والحك يصحبا متنم فى 
صورة هدم تبرل الدفاع بإنكار التوقيع بالم مع الاءتراف به كا تقدم » وإذن الغرامة لا يمكن 
توتيمها فى تلك الصورة لانتفاء شرط توقيعها (نقض مدلى 88 أبيا سند 1466 مجموعة جمر | 
دم 4 ص (كلا). وت أ بأنه “ذأ اعث ن شخص مختمه ولكته أنكر التوفيم به 0 
وقبلت الحمكة الدقم “دار الشرنيع ورأث بعد بحئه موضونياً أنه دفع غير جدى وآضت بر فض 
طلب الإحالة عل التحقيىق وبصحة الورقة وبترقيع غرامة على من دم هذا الضرب من الإنكار 6 
ونقضت محكلة النقض هذا الحم فيما يتملق بقبوله الدفع بإنكار التوقمع بالم مع الاعتراف به 
ثم بفصله ى موضوعه مقررة أن هذا الإنكار غير مقبول » وفضت تبعا لذقك بعدم صحة الحم 
فيما فضى به من صحة ألورقة ومن الغراءة + ذححكم مكمة النقض بعدم قبول إنكار التوقيع و ا 
بستتبعه من تك النتيجة لابمس ما للورقة من القيمة ٠‏ بل إنما تبى حافظة لقو جا كورقة معترف 
بصحة الحم الموقع به علها ولا تقبل مطلقاً سوى الطعن فها بالّزوير ( نقضض مد ٠6‏ أبريل 
منة 14٠‏ مجموعة جمر ١‏ رتم 504 ص 75١‏ وهو نفس الم السابق ) . وقضت كذلك بأنه 
ذا طمن أحد المصوم بالتروير فى ورقة على اهتبار أن مورثه المنسوب له الترقيع على عقد ما 
لام له مطلقا ‏ فلا مانع قانونا من أن بعيد طمنه عل اعتبار أنه مع تسليمه بأن بصمة الم سم 
(م ١١‏ الوسيط ل بج ؟) 
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الرسمية ؛ ومحمل هو عبء إثبات ترويرها (©. 


ص الور ف العرفي: مى عبس صئز الوذائع النى ور دث بها : 
ويجب المييز بين دور البيانات المدونة ق الورقة العرفية ممن وقعها 
(5086516116 6نلوغع) - وهذه اما رأينا تقوم علسها قرينة مؤقتة تسقط عجرد 
[نكار الورقة دون حاجة إلى الطعن بالئزوير - وبين حمة هذه البيانات فى ذاا 
(عل22018 66 عيزة) » وهل هى وقائع جدية أو هى صورية . فاذا كانت الورقة 
العرفية تثبت مثلا أن بيعا صدر من شخص إلى آنخر وأن المشترى قبض الكن » 
افترض أن هذه الوقائع جميعها جدية غبر صورية » وكان ذكرها فى الورقة 


- الموقع به عل ذلك العّد صحيحة » فإن مورثه لم يوقم بنفسه بهذا الهم عليه أو أنه قد حصل 
تزوير فى المقد "با محو والكشط والتحشير فى جزهء م2 . موإذن فلا يقبل الطعن بطريق التقض 
اللقدم منه مبّى ثبت أن المك المطمون فيسه قد اقتصر عل إنات صحة بصمة الم دون التعرض 
لمسألة التوقيع على العقد بممرفة مورئه ٠‏ لأن حقه فى الطعن أمام محكمة الموضوع فى التوقيم عل 
العقد بمعرفة مورثه وف الطعون الأخخرى الى لم تقدم مكة الموضوع لا يزال محفوظاً فى هذه 
الحالة » فلا مصلحة له فى الطعن أمام محكة النقض (نقض مدنى ١"‏ فبراير سنة ١475‏ المموعة 
الرسمية 1م رقم اص )١98‏ ل انظر أيضا نقضس مدنى +5 مايو سسنة 1984 جموعة 
رارم مما ص وص42. 7" 

)١(‏ وقد قضت بحكة الاستددان الأهلية بأن عدم تمكن المدعى من إثبات صدور عقد من 
هو منسوب إليه لا يرخذ منه حا أن هذا المقد مزور ٠‏ وأن الحك برد العقد و بطلانه لا يكون 
إلا بناء على دعرى تزوير يقيمها من نسب هذا العقد إليه (امتئئاف ٠‏ أبريل سنة ١90‏ الجموعة 
الرعمية ٠١‏ رقم 48) . وقضت محكة استعناف مصر بأن مسألة قبول دعرى التزوير بعد الإنكار 
مسألة خلافية » فإذا أخحذث الحكة بالرأى القائل بقبرها كان لها أن تمك بها ثراء وإن جاء مخالفاً 
للا حككت به أولا » وإلا لما كان هناك ممى القول يجراز قبوها بمد الإنكار . وإذا حصل 
الإنكار وحك بصحة الورقة المنكورة » ثم طمن فها بالتززير وقبلت أدلته وحكم برد الورقة 
و بطلاجا » لم يبق فى القضية إلا الم الثاني الصادر فى دعوى التزوير وهو وحده الحم المعتمد . 
فلا محل إذن القول بوجود تناقض موجب لرفع المّاس عن المك الثانى (استئناف مصر 78 أبريل 
منة 141١‏ المجموعة الرسمية 00 رتم ٠ه‏ ص .)١١6‏ وقضت محكة استئناف أسيوط بأنه 
يحوز الطعن بالتزوير فى ورقة سبق الحكم بصدتها بعد اتباع إجراءات تحقيق المطوط أو بعد 
الإقرار بجا مى توافرت أدلة جديدة عل تزويرها (أستثئاف أسيوط 17 ديسمير صنة 198819 
الجمرعة الرسمية 4" رتم ؛ صل 964) . 

وقضت ممكة الاستثئاف المتعلطة :أنه من”المسلم أن المصم ٠‏ حتى بعد مام إجراءات نحقيق 
المطرط ‏ يستطيع أيضا أن يطعن فى الورقة بالتروير » ولكن يجب أن تجتمم. منده أدلة منتجة ست 


468إأسه 


العرفية قربنة على أنها صميحة . ولكنبها فرينة يبموز دحضبا بائبات العكس0©. 
فلصاحب التوقيع أن يثبت فى مواجهة الطرف الآخر أن الببع صورى أو أن 
المن لم يقبض . ولا يقنصر صاحب التوقيع هنا على الإنكار ‏ كما فعل عندما 
أنكر صدور الورقة منه- بل يقع عليه عبء إثبات العكس طبقاً للفواعد العامة . 
ومن هله الفواعد أنه لامجوز » بالنسبة إلى الطرف الآخر » إثيات ماتخالف 
الكتابة أو مامجاوزها إلا بالكتابة . 


ويدخل فى صحة الوقائع صحة تاريخ الورقة العرفية . فالتاريخ الذى نحمله 
هذه الورقة تفترض صحته » حى يثبث صاحب التوقيع أنه غبر صحيح وأن 
حفيفته كذا » ولا يثبت هنا أيضاً مامخالف المكتوب إلا بالكتابة 9 , 

كذلك قيام التصرف القانوئي فى ذاته ؛ من صحة ونفاذ وغير ذلك » كل 
هذا ينفتح باب الطعن فيه أمام صاحب التوقيع » ولا بمنعه اعترافه بصدور 
الورقة منه من أن يطعن فق التصرف القانونى ‏ لافى الورقة - بالغلط أو بالتدليس 
أو بالإكراه أو بعدم مشروعية السبب أو بأى دفع موضوعى أو شكلى آخر . 


ع مقبولة تكفى هدم عناصر الإثبات الى سبق تقد يمها فى إجراءات تحقيق الحطوط (استئنات مختلط 
٠‏ أبريل منة ١68‏ م 4١6‏ ص 5058). وقضت أيضاً بأنه يمكن الانتجاء إلى إجراءات 
الطمن بالتزو ير ى أية حالة كانتعليها الدصرى , حى فى خلال إجراءات أتحقيق المطرط» فتوقف 
هذه » ويسار فى ذلك (استثناف مختلط ٠١‏ مايو سنة ١585‏ م 44 صل *04) . انظر أيضاً 
استثناف محتلط ٠١‏ مايو سنة +8هم١‏ م ه ص 587 (يجرز الطمن بالتزوير فى ورقة عرفية بعد 
الامتراف بالترقيع أو الحط أر بمد نحقيق ذاك) ٠‏ 

انظر فى هذه المسألة أو برى ررو ؟7١‏ فقرة هلاص 9|949 ساص 5.0- بلانيول وريبير 
وجابرلد “ا فقرة ١م4١‏ ص ١و‏ ص 9١و).‏ 

(1) أما فى الورقة الرسمية فقد رأينا أن صحة البهانات فى ذاها .يجب الأَيير فها بين ما يعد 
إنكاره طعئاً فى أمانة الموئق فيجب 'سلوك دعوى التروير فى هذا الإنكار ٠‏ وبين البهانات الى 
لابتفسمن إنكارها طمناً فى أمانة المرئق و الإنكار هنا يكتفى فيه بتحميل المنكر عبء إثبات المكس 
كا هى الحال فى جميع البيانات الواردة فى الورقة العرفية (بودرى وباره ) فقرة ؟2811) . 

(؟) استئناف مخلط ١١‏ ماير سنة 97م مغ ص 97906 س ؟١‏ يناير سنة ١896‏ م ٠‏ 
ص ١ه‏ سس 0؟ فبراير صنة 167 م4١‏ ص 1١7‏ 6؟ أبريل سنة 19601 م4١‏ ص١1"‏ 
؟1 ماهو سنة ١141م9؟9‏ ص 5-997 ماير سنة 1416م!! ص 088 حب ؟! ديسمير 
سنة 1918م ١م‏ ص ١8‏ ب 8 يرليه صنة 1477م 54 عى 017 ) 7 يرلية سنة ١917/4‏ 
معنا عض١١4.‏ د 


 ا١ةكال‎ 


المطلب الثاني 


حجية الورقة العرفية بالنسبة إلى الغير 


- ثم يلم م.رثى المغمر : الغير هنا كالغير ى حجية الورقة 
الرسمية - دو كل شخص وز أن يسرى فى حتّه التصرف التانونى الذى 
تثبته الورقة العرفية »ومن ثم يصح أن محتبج عايه مبأمه الورقة كدليل علىالتصرف 
الذى راد ان بسرى قَْ رمه 9 وهو بوجه عام اياف العام واللحاف اللخاص 
والدائن . 


وسترى أن «الغير» نضيق دائرته فى حجية تاربخ الورقة العرفية22 , 


ونستعرض حجية الورقة العرفية بالنسبة إلى الذير كا استعر ضناها فها بين 
الطرفين - )١(‏ هن حيث صحة صدورها من صاحب التوقيع . (ب) وءن 
ت وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشرو ع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأ : «إن تاريخ الورقة 
العرفية يعتير حدجة فيما بين المتعاقدين حى يثبت المكس »؛ شأنه من هذا الوجه شأن سائر ما يدون 
فى هذه الورقة من البيانات . ويتعين على ءن يريد تحصيل الدليل المكسى فى هذه الحالة» أن يلترم 
أسكام القراعد العامة فى ذلك . ومؤدى دذا و جوب التتدم بدليل كتالى ٠»‏ إذ لا يحوز نقض' 
الثابت كتابة إلا بالكتابة © (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص م07م) . 

هذا ولما كان الغالب أن صحة التاريخ فيما بين اللرفين لا تناقشى إلا عند ادعاء تقدم التاريخ 
أو تأخيره باريق الغش ع" وكان الفش يبرر الإثبات يجميع الطرق » فإنه يقع كثيراً أن يتمكن 
أحد الطرفين أن يثبت فى مواجهة الآخر عدم صحة التاريخ حتى بالبينة أو بالقرائئ ( استئناف 
مصر 0؟ نوفير سنة م158١‏ المحاماة ه رقم 41 ص ٠١‏ 87 ذوفير سنة م47١‏ الهاماة » 
رتم +4 ص 0١5‏ --ديمولومب ١؟فقرة‏ م.ه - أوبرىورو ١١‏ فقرة 5ولا ص 7٠١‏ 
هامش رم ٠٠١‏ ل بلانيول وريبير وجابولد لافقرة م14 ص 0١9و‏ ناص 9518). 

)١(‏ «والفغير» كا هو معروف ل مختلن تحديده تبما لأوضائه امختلفة . فالغير فى 
حجية الورقة المرفية قد حددناه » وسنحدده تحديداً آخر فى التاريخ الثابت » وفى حبجية الثى 
المقضى ٠‏ وفى الصورية . وله محديد خاص مختلف عما تقدم فى أثر العقد أو سريانه وفى 
اتنسجيل . وهو فى كل وضع من هذه الأوضاع يتحدد على نحو يتلاءم مع هذا الوضع . والفكرة 
المشتركة فى كل هذه الأوضاع أن رأ قانونياً معنا قد معد لشخص تقضى المبادىه العامة القانون 
محمايته من أن بمتد إلبه » فيعتير من «الغير» بالنسبة إلى هذا الأ" . 


ةا - 
حيث صحة الوقائع التى وردتث بالووقة . ونضيف مسألة ثالثة ها هنا أهمية 
خاصة : (ج) ومن حيثث صحة التاريخ الذى تحمله الورقة . 


1 - (|) بد الور ف العرفي بالس: الى الفمر مى هبس صرور الها 


م وفع علريا : هى نفس الحجية فيا بين الطرفين على النحو الذى قدمناه . 
فتعتير الورقة العرفية » بالنسبة إلى ا حلف العام ( الوارث والموصى له جزء من 
التركة) واللحلف اللخاص والدائن » صادرة من صاحب التوقيع إلى أن ينكر - 
صاحب التوقيع لا الغعر -صدورها منه دون حاجة إلى أن يطعن فما بالتزو بر( , 
أما إذا اعرف بالورقة أو سكت » فمّد أصبحت الورقة حجة عليه وعلى الغير 
مع » وإذا أراد هو » أو أراد الغر » إنكارها بعد ذلك فلا سبيل إلا الطعن 
بالتزوير 50 


وإذا احتجج بالورقة العرفية بعد موت صاحب التوقيع على الرارث أو الموصى 
له أو الذلف الخاص أو الدائن » فان هزلاء لايطلب ٠نهم‏ إنكار صربح » كا 
كان يطلب من صاحب التوقيع » لإسقاط حجية الورقة العرفية » بل يكتفى من 
أى منهم » حتى لا نكون الورقة حجة عليه إلا بعد التحقيق ٠‏ أن محلف ينا 
بأنه لابعلم أن اللحط أو الإمضاء أو اللحتم أو البصمة هى لمن تلقى عنه الحق . 


)١(‏ ونص التقدين الجديد أدق فى هذا الممنى من نص التقنين القديم . فقد كان النص القديم 
يغضى بألا نكرن الأوراق المرنية «حجة عل غير المتماقدين بها إلا إذا كان تار يخها ثابناً ثبوتاً 
وما فكان النص يوم أن الررقة المرفية لا تكون حجة فى جميع مشتملاها عل النير إلا 
إذا كانت ثابتة التاريسخ . أما نص التقنين الجديد فيقضى بألا تكون ٠‏ الورقة العرفية حجة عل 
لني في تارينها إل من أن يكون ها تاريخ ثابت» ٠‏ فهى إن فى غير التاريخ سسجة مل فير 
دون حاجة اتاربخ ثابت . وقد كان المشروع الأولى الذى وضمه الاستاذ استنويت فى الإثبات 
يتضمن نصا صر بحا فى هذا المعنى » ولكن حذن هذا النص فى المشرو ع المّهيدى ١‏ كتفاء باستنباط 
المكى من مضمون نص المادة 74 (انظر الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة 4ه 
مكررة صل ٠١‏ وفقرة 58 ص 46 هامش رقم )١‏ . 

(؟) انظر مقالا للأستاذ سليمان مرقس فى قوة المحررات العرفية فى الإثبات منشورا فى 
مجلة الفانرن والاقتصاد السنة ١4‏ ص 4ه؟ . وسنعود للإشارة إلى هذا المقال القيم . 
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وهذا بعدكل ما يستطيع أن يؤكده ؛ فلا يطلب منه أكثر من ذلك30©. 


6 - (ب) ميد الوق العر قي بالفسب: الى الغبر مى عببثُ ا 
الوفائع الثى وردت ربا :وهنا الحجية أيضاً هى نفس الحجية فيا بين الطرفين 
على النحو الذى قدمناه . فللوارث مثئلإ أن يبت صصبورية الوقائع الواردة ى 
الورقة العرفية وفقاً للقواعد المقررة فى الإثبات'. وكذلك يفعل االحلف الخاص 
والدائن » ويلاحظ هنا أن كلا من هذان يعتير من الغير فى الصورية » فله أن 
يثبنها مجميع الطرق ومنها البينة والقرائن 29 , 

وخؤلاء حميعاً أن يدفعوا التصرف القانونى الذى تثبته الورقة العرفية مجميع 
الدفوع الموضوعية والشكلية التى كانث لصاحب التوقيع . فلهم أن يطلبوا إبطال 


)١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأق : « فليس ىق 
الوسم » إزاء ما يفرق هذين المركزين » إلا أن يباح للوارث أو الحلف الاكتفاء بذى علمه بأن 
الحط أوالإمضاء أو الحم أو 'البصمة لمن تلى عنه حقه؛ دون أن يقف موقف الإنكار صراحة . على 
أنه رؤى من الأنسب اقتفاء أثر المادة +8؟؟ ١‏ من التقنين الكندى » فنص على و جوب تعزيز إقرار 
الوارث أو الحلف بيمين يؤديها درءاً لما يحتمل من تعمسف هذا أو ذاك فى استمال الرخصة المحولة 
له . وقد آثر المشروع استمال عبارة التقنين المرلندى؛ فنص عل أنه يكتى من الوارث أو الملف 
أن يقرر أنه لا يعلم أن الإمضاء لمورثه » دون أن يحتزىء من الوارث بذ العلم بإمضاء مورثه . 
فإذا أنكرت نسبة الورقة العرفية صراحة » أو نى الوارث أو الحلف علمه بذك » زالت عنها 
مؤقتاً قوتها فى الإثبات ٠‏ وتعين على من يريد السك بها أن يقي الدليل على سسنها باتباع 
الإجراءات الحاصة بتحقيق الحطوط . وقد جرى القضاء المصرى على ذلك رغم خلو التقنين الراهن 
من نص خاص ف هذا الشأن ( استئناف مختلط 7 يناير سنة ١98٠‏ م 48 صن 14 » ( موعة 
الأحمال التحضيرية *؟ ص 69م داص .#0 ) . 

(؟) انظر الأستاذ سليمان مرقس ف مقاله ى قوة المدررات المرفية ى الإثبات ( محلة القانون 
والاقتصاد ١+‏ ص 56ه؟ - ص 07٠؟)‏ » وقد جاء فيها ما يأق : ى. . . حتى بالنسبة لهؤلاء 
الأشخاص المقصودين بالغير ى المادة 5١4‏ ( م 46م جديد ) يكرن الحرر المرق حجة بذائه » 
ولا محتاج إلى ثبوت تارعمه بوجه رسمى إلا لإمكان الاحتجاج بتار مه فقطل . فثلا إذا صرفنا 
لنظر عن أحكام قانون التسجيل يكون الدائن المرنهن من الفير الذين يموز لم السك بالمادة 4 
بالنسبة لعقد البيع العرق الصادر من الراهن ؛ فلا يمكن الماحتجاج عليه بتاريخ البيع ٠‏ و لمكن 
هذا لا يمنع المشعرى من الاحتجاج عليه حصرل البيع ومن اعتبار نفسه حائز للمقار المرهرن » 
مم ما يترتب عل ذلك من ثبوت حق التطهير له ومن وجوب امخاذ الإجراءات ده ه ( محلة 
القالون و الاقتصاد ١»‏ ص 505 - ص 207؟ ) . 


-1944- 
التصرف لنقص الأهلية أو للغلط أو التدليس أو الاكراه أو الاستغلال » وهم 
أن بدفعوا ببطلان التصرف لعدم مشروعية امحل أو السبب أو لعدم استبفاء 
الشكل ٠‏ ولم أن يتمسكوا بانقضاء الالتزام بالوفاء أو بغيره من أسباب 
الانقضاء . إلى غير ذلك من الدفوع . 
أما صحة التاربخ الذى حمله الورقة العرفية بالنسبة إلى الغير فله شأن آخر » 
وهو ما ننتقل الا ن إليه . 


5 - (ج) سي الورق المرقيئ بالفسيز الى الغير م عبت 
سي انسار بي الى كبر الودف : هذه هى أهم مسألة فى حبجية الورقة العرفية 
بالنسبة إلى الغبر . فالورقة العرفية نحمل تارعماً معيناً » يفترضص فها بعن الطرفين 
أنه هو التاربخ الصحيح حتى يثبت العكس . فهل.للتاريخ هذه الحجبة بالنسبة 
إلى الغير ؟ 

ظاهر أن هذا لا مكن التسلم به . فقد يكون الطرفان متواطئين فى تقديم 
التاربخ أو ى تأخيره لتحقيق غرض معين . يتواطآن فى تقديم التاريخ حتى 
بنفاديا مثلا الطعن بالدعوى البولصية من دائن تاريخ سنده متقدم على البيع الذى 
نشهد به الورقة العرفية فيقدمان تاريخ الورقة حتى يكون البيع أسبق من سند 
الدائن فلا يستطيع هذا أن يطعن فى الببع بالدعوى البوليصية . أو يقدمان تاربخ 
البببع حدى لا نطعن الورثة بأنه وقع فى مرضالموت.وقد ينوا طآن فى تأخير التاريخ 
حى يتفاديا الطعن فى التصرف بنقص الأهلية » فيؤخرا تاريخ الورقة لبخفيا أن 
أحد المتعاقد بن كان قاصراً وقت التعاقد(2 . 

فالمعقول إذن ألا يكون تاريخ الورقة العرفية حجة على الغير إلا إذاكان ثابتاً 
على وجه قاطع » وعلى هذا جرى نص القانون . وحتى نتنناول هله المسألة 
بالبحث نستعرض أولا نص القانون » ثم تمحدد ثانياً من هو المقصود بالغير » ثم 
بين ثالث ما هى الأوراق العرفية الى تخضع لتطبيق القاعدة » ثم نتكم أخييراً فى 
الطرق الى يصبح مما التاريخ ثابتاً فى هذه الأؤراق . 





(1) الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثباث فقرة 59 ص 8غ '. 


1 


-١ 1‏ (أولا) الوص القانوئيئ : تنص المادة هو من 
التقنين المدنى على ما يأقى : 
و١‏ لاتكون الورقة العرفية حجة على الغير ى تارممها إلا منذ أن يكون 
لها تاربخ ثابت . ويكون تاربخ الورقة ثابتاً : )١(‏ من يومأن تقيد بالسجل المعد 
لذلك (ب) من يوم أن يثبت مضمونما فى ورقة أخرى ثابتة التاريخ (ج) من يوم 
أن يؤشر عليها موظئنعاممختص (د) من يوم وفاة أحد ممن لم على الورقة أثر 
معترف به من خط أو إمضاء أو ختم أو بصمة » أو من يوم أن يصبح مستحيلا 
على أحد من هؤلاء أن يكتب أو يبصم لعلة فى جسمه » وبوجه عام من 4 م 
وقوع أى حادث آخر يكون قاطعاً فى أن الورقة قد صدرت قبل وقوعه ع . ' 
9" - ومع ذلك يجوز للقاضى تبعأ للفلروف ألايطبق حك هذه المادة عل 
المخالصات : 20 , 
ويقابل هذا النصف التقنين المدنى القدم المادنين 9170/71781778 0019147 


)١(‏ تاريخ النص : ورد هذا النص ف المادة ٠ه‏ من المشروع المّهيدى على الرجه الآ ى: 
١ «‏ -لا تكون الورقة المرفية حجة عل الفير إلا إذا كان لها تاريخ ثابت . ؟ - ويكون لها 
تاريخ ثابت : )١(‏ من يوم أن تقيد بالسجل المعد. لذلك (ب) من يوم أن يثبت مضمونها ى 
ورقة أخرى ثابتة التاريخ (ج) من يوم أن يؤشر علها موظف عام مختص أو عضو من أعضاء 
الميئة القضائية ( د ) من يوم وفاة أحمد من لم على الورقة خط أو إمضاء أو خم أو بصمة يكون 
معترفاً مها » أو من يوم أن يصبح مستحيلا عل أحد من هؤلاء أن يكتب أو يبصم لملة فى جسمه 
( ه) من يوم وقوع أي حادث آخر يكون قاطماً فى أن الورقة قد صدرت قبل وقوع هذا الحادث. 
؟ - ومع ذلك يجوز القاضى » تبعاً الظروف » آلا يطبق حك هذه المادة عل الخالصات» . دق 
لمنة المراجمة أدحجت الفقرتان الأولى و الثانية فى فقرة واحدة » وعدل صدر المادة الرصول إلى 
الممى المقصود فأصبح : هلا تكرن الورقة العرفية حجة عل الفير فق تاريخها إلا منذ أن يكون 
لها تاريخ ثابت » » أوأدمج البئد ( ه ) فى البئد ( د ) مع إضافة عبارة تجمل البئذ ( «) المدمج 
حك عامأ بعد تخصيص . وأصبح النص بذلك مطابقاً لما استقر عليه نجائيا فى التقنين الجديد » 
وأديج ف المشروع النهالى تحت رقم ه .4 . ووافق عليه مجلس النوابءثم لجنة بلس الشيوخ نحت 
رقم موععءثم مجلس الشيوخ ( مجموعة الأمال التحضيرية ٠‏ صن 7177 وص هلالس ص 09175 . 

)١(‏ كانت المادة 545/574 من التقنين المدف القديم تنص عل مايأق : «لكنها (امحررات 
الفير الرسمية) لا تكون ححجة على غير المتعاقدين عإلا إذا كان تاريخها ثابتا ثبرئا رسميا» . 
وكانتر المادة ١44/1174‏ تنص علما يأني : #ثبوت التاريخ يكون إما بقيد المحررات المذكورة فى 
سجل عموى بنامها أو ملخصها فقط إذا كانت مؤشر؟ علها بما يفيد حصرل التسجيل . وكنك 2 


7ه 
ويقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى :فى قانون البينات السورى المادة١ ١‏ ؛ 
وف التقنين المدنى العرا المادة 105 » وى تقنين أصول الحا كاث المدنية اللبناق 
المادة 169 » وف التقنين المدنى للمملكة المتحدة اللبية المادة؟8" 20 - ويقابل 





ه يكرن تاريخ ثابعاً إذا كان فى المحررات خط أو إمضاء أوستم ثابت لإنمان توفى أي كانت 
عليه إشارة من أحد المأمررين المموميين انختصين بذاك أو من أحد القضاة ونحرهرهة ا 

وم يستحدث التقنين الجديد شيئا . ولكن النص الجديد جاء أدق فى الصباغة » فثبوت التاريخ 
لازم لحجية التاريخ وحده » وسبل إثبات التاريخ أ كثر تنوعاً وأوسع إحاطة . مل أن التقنين 
الجديد لم يفمل إلا أنه قْن القضاء المصرى فى كل هذا . 

)١(‏ التغنينات المدنية العربية : قانون البينات السورى م ١١‏ . ١لا‏ يكون السنه 
المادى حجة عل الذير إلا إذا كان له تاريخ ثابت . ؟ - ويكرن له تاريخ ثابت : امس 
يرم أن يصادق عليه الكاتب العدل . ب ) من يوم أن يكبت مضمونه فى ورئة أخرى ثابتا 
التاريخ . ج ) من يوم أن ينزشر عليه حاكم أو مرلف مختص . د ) من يوم وفاة أحد من لمم 
عل السند أثر ثابت أو معترف به من خط أو توقيم أو مم أو بصمة أصبع ٠‏ أو من يوم أن 
بصبح مستحيلا عل أحد هؤلاء أن يكتب أو يبمم لملة ى جسمه . ه ) من يوم وقوع أى حادث 
آخر يكون قاطعاً فى أن السند قد صدر قبل وقرعه. م ل ومع ذلك يحرز للمحكة تبعا 
الظروف ألا تطبق هذه المادة على الوصولات . 4 - لا تشمل أحكام هذه المادة الأسناد 
والأوراق التجارية ولو كانت موقعة أو مظهرة من غير اتجار لسبب مدق ٠‏ وكذلك أسناد 
الاستقراض الموتعة لمصلحة ناجر برهن أو بدون رهن مهما كانت صفة المقترض . 

وقد وقع القانرن السورى فى عدم الدقة الى وقم فيا المشرو ع المهيدى للتقنين المصرى : 
فالسند المرى لا يكون حجة عل الغير إلا إذا كان له تاريخ ثابت ٠»‏ وذلك بالتيرة إلى تارعك 
وحده لا بالنسبة إلى مشتملاته . 

التفنين المدنى العراق م 1ه 4 (مطابقة لنص التقنين المصرى فيما عدا فروقاً لفظية طفيفة) 

تقنين أصول امحاكات_المدنية البنانى م ١8‏ س لا يعد المند ذو التوقيع الخاص صحيح 
الناربخ إلا بالنظر إلى المتعاقدين 0 ولا بعد صحيح التاريخ بالنظر إلى الفير إلا من يوم إخضاف 
معاملة التسجيل أو من هوم إثباته ى سند رسمى أو من يوم وفاة أحد الموتمين أو من يوم إدراج 
خلاصته فى سند رسمى ‏ إن أحكام هذه المادة لا تشمل المواد التجارية ٠»‏ فالرهونات التجارية 
رالسفاتج والسسندات المكتزبة لأمر و التحاويل ( الشكات ) تعد من المواد التجارية عند تطبيق 
الفقرة السابقة وإن نكن مرقمة أو مظهرة من غير التجار لبب مدق ؛ وكذاك السندات ذات 
التوقيع الخاص انختصة بممليات تسليف عملها الناجر إما على المكشوف أو مقابل رهن أية 
كانت صفة المقترض . 

أتتنين المدفى المملكة اليبية المتحدة م ؟8؟ ( مطابقة لنص التقنين المصرى الجديد) . 

ويتبين من استعراض هذه التصوص ألا فرق فى الأحكام. فى هذه المسألة ما بين النقنينات 
اللانية العربية انمخطفة » وقد أحسن القانون للسورى والقبنانى صنعاً نى النص صراحة على اخمراج. 
الأدراق و الرهرن التجارية من أحكام هله المادة . 


- 7075 مه 


فى النقنى المدنى الفرنسى المادة 1774 230 , 


4- (ثانيا) من هر المقصود « بالغير» فى ناي الور فز العرقي: 
ليس والغيرء بالنسبة إلى تاريخ الورقة العرفية هو نفس «الغير» بالنسبة إلى حجية 
البيانات الأخرى الواردة ى هذه الورقة . فقد رأينا أن الغير فى الحالة الثانية هو 
بوجه عام االحلف العام واللحلف الخاص والدائن » أى كل شخص يجموز أن 
بسرى فى حقه التصرف القانونى الذى تشهد به الورقة العرفية ومن ثم مجوز أن 
نحتج عليه مها . أما الغير بالنسبة إلى تاريخ الورقة العرفية فهو أخص هن ذلك . 
وحب أن نستمد محديد منطقته من الوضع الذى هو فيه . 

ومحسن قبل أن نحدد هذا «الغيرع أن تحدد أولا من لا يعتبر اغبرأ ثم تنتقل 
بعد ذلك إلى تمحديد «الغيرم . 


9 - من لرريمشر غير » بالنسم: الى ناديم الوق العرقير : 
لا يعتير «غيرأً, » فيحتج عليه بتاريخ الورقة العرفية وذلك إلى أن يثبت. عدم 
صمة هذا التاريخ » كل من كان تمثلا فى التصرف الذى تشهد به الورقة . ومن ثم 
لا يعتعر ١‏ غيراً 6 ٠.‏ 

)١(‏ الطرفان فى الورقة العرفية » فهذان يكون التاريخ العرق للورقة حجة 
علهما . فاذاكان أحدهما قاصراً أو محجوراً عليه » واتفق الطرفان على تأخير 
التاريخ حتى لا يتكشف أن التصرف قد صدر وقت القصرء أو على تقديمه حتى 
لابنكشن أن التصرف قد صدر وقت الحجر » كان التاربخ المؤخر أو المقدم 
حجة علهما » إلا أن يبت ذو المصلحة منهما أن التاريخ غير صمصيح . ولما كان 

)١(‏ وةنص المادة ه57١‏ من التقنين المدنى الفرنمى عل مايأ : «السندات المرفية لا يكون 
لها تاريخ ثابت محتج به على الغير إلا من يوم تسجيلها 2 أو من يوم وفاة من وقعها أو وفاة أحد 
ان وتعرهاء أو من يوم أن أدرج مضمونها فى أوراق رسمية حررها موظفون عامرن وذاك كحاضر 
و ضيم الأختام أو محاضر الجرد » ٠.‏ 
غناي لالعا) 165 0206© 221276 0816 ع0 أمهس"ت 06زرم جهدناع5 505 وماعق ع6ها) 
06 ننه أناعه عل 5000 15 عل “نامز بال ,قثمانأوعمه 606 عأمه وإأز نه عيهز نال 
لمت 51> 8266 1لزناة ؟ناء! نأ0 *ناهز ناك نان ,كأأء056ا80 ]00 يمع1 أناج عرناعه ع4 عنا"ا 
«كفعمعم مربي واع) روعءالطناح ممعاعة0 وعل مهم وؤكوع ل وعاعمة يمل وموك م6اقاء 

.© أ8اقع 10ل ناه ممأاععع مك عسنوطنة؟ , 


# ل 
تأخير التاريخ أو تقدبمه قد وقع هنا تهرباً من أحكام القانون » فانه يحوز إثبات 
ذلك مجمبع الطرق وءنها للبينة والقرائن (0©. 

)١(‏ الأصيل إذاكان أحد أطراف الورقة العرفية هو نائيبه » سواء كانت 
النيابة اتفافية كالوكيل أو قضائية كالحارس القضانى أو قانونية كالولى والوصى 
والقيم . فتاريخ الورقة العرفية الى بوقعها النائب يكون حجة على الأصيل واولم 
بكن نارعناً ثابتا » إلا إذا أثبت الأصيل عدم صحة التاريخ وأنه قدم مثلا حنى 
لايتكشف أن التصرف صدر ف وقت كانت اإنيابة فيه قد انقضت ٠»‏ وله أن 
يثنت ذلك مجميع الطرق ومنبا البينة والقرائن بسبب ما انطوى عليه تقدمالتاريخ 
من الغش . :وهو لايعتير «- !, لأنه كان مثلا فى التصرف الذى أبرمه الشائب 
لحابه ؛ فيكون التاريخ المرق ذا التصرف حجة عليه إلى أن ينبت أنه غير 
ريع 27 . 





640 فظرة‎ +٠. دمولومب 54 فثقرة ؟إه دففرة ماه حل لوران ه فقرة‎ )١( 
و ا فر 45؟ - بودرى ربارد ع ضفر 6 - فقرة ٠56؟ - الأستاذ سليمان مر‎ 
صن 5549 - لحيكة‎ ١١ ى «فاله فى قوة الممررات المرفية أل انإئبات - عبلة القانون والاتتصاد‎ 
١91مل استئئاف مصر لى 0 نوفبر سنة 195372 الحاماة ؛ ركم 0 ص اس نا؟ لوقير سنة‎ 
المحاماة ؛ رتم )4 صن ؟ (يحرز للقي ملل افنجرر عليه » "كا يجوز لمحجور عليه تفسه إذا‎ 
أن يطعن فى صحة التواريخ الموضوغة على المقرد المرفية الى لم يكن‎ ٠ زالت عنه أسباب الحجر‎ 
ها تاريخ ثابت سابق مل الحجر » إلا أن عبء الإثبات فى ميم ذاك يقم عل عاتق القم أو‎ 
الحجرر عليه ؛ فلهما إقاءةَ الدليل بكافة ا'طرق القانوية ما فيها البينة والقرائن عل وقوع‎ 
. النش فى المحررات المثار [ابها بتقديم أو تأخير اعواريخ الموضوعة عليها)‎ 

كذلك التاريخ المرفى الصة تمت ما بين شخص قد بلغ سن الرشد ووصيه يكون حجة على 
الأول ٠‏ إلى أن يعبت عدم صحة التاريخ وأنه أخر حتى لايقم فى مدة مابقة هل الفصل نبائيا ف 
الحساب وفقا ألمادة ه؟ من قازون الحا كر الحسبية . 

انظر مثلا آخر أورهه بودرى وبارد لشخص رتب إيرادأ لشخص آخر مدى حياة شحيص 
ثالث » بورقة ناريخها غير ثابت يسبق مود الشخص الثا'ث بأكثر من عشرين يوماً » ذيكون 
هذا التاريخ حجة عل الدائن بالإيراد إلى أن يثبت أنه قدم ليسكون نابقا على المرت جذه المدة 
نطبيقاً لأحكام المادة ه07١١‏ من التقنين المدنى الفرنى ( بودرى وبارد ؛ فقرة +88٠‏ - 
ص ١م).‏ 

0( دممولومب 9؟فقرة ١١١‏ - لوران و١‏ فقرة و0" -أوبرى ررو ؟!١‏ ص789- 
بودرى وبارد ؛ فترة ١1ه68؟‏ - بلانيول ورسير و جابوله لا ص 88 4 -١‏ بيدان ويرو و عت 


ل غ908 سه 

(6) الوارث وكل نخلف عام كالموصى له محصة من التركة . ذلك أن املف 
العام يعتير مشلا فى جميع العقود النى يبرمها السلف » فتسرى فى حقه هذه 
التصرفات أيآ كان تاريمخها إلى يوم موت المورث . وما دام أنه كان ثمثلا ف 
التصرف »ء فلا يعتير « عيراً » بالنسبة إلى تاريمه . فالبيع المدون أن ورقة عرفية 
السادر من المورث يكون حجة فى تارئخه العرق على الوارث ما هو حجة على 
الأورث ؛ ومن ثم لانعتير العين المبيعة جزعاً من التركة ممتد إلها حق الوارث(0©. 
و إذا باع شخص دارأ بورقة عرفية غير ثابئة التاريخ ؛ وكان محجوراً عليه 
لاسفه ولككن #اريخ الورقة صابق على تسجبل قرار الحجر ٠‏ فان هذا التاريخ 
“نون «مجة على السفيه وعلى ورثته جميعاً ؛ ولايستطيع أحد ميم أن بنقض 
هذه الحجية إلا إذا أثبت أن التاربخ قد قدم عمداً -دتى يصورالبيع واقعاً فى وقت 
لم يكن فيه البائع محجوراً عليه'. وأن التاريخ الحقيتَى كان بعد تسجيل قرار 
الحجر (م ١١6 - 1١4‏ مدنى) . ولماكان تقدم التاريخ فى هذه الحالة يعر 
غشأ » فيجوز للوارث إثيات عدم صحته مجميع الطرفق 229 . 


» فقرة ١5+19‏ من #06 حاص .م - الأستاذ سليمان مرقس فق أصول الإثبات ص 47 - 
استئنات محختلط + مايو مسنة 1918م 08خ ص 80 -- ؟١‏ ديسميم سنة 1١9148‏ م١5‏ 
صل 12 سل !عم يرنية سنة 1 1918م 94 ص 407 سا ل يرلية سنة 1488م 44 صل 
0١‏ - ويتاير سنة .٠117م‏ 17م ص ١ .١١8‏ 

, 58-0 جملة القانون والاقتصاد اأسبم‎ ١941١ فبراير سنة‎ ١" نقض مدفى‎ )١( 

(؟) وقد قضت. محكة استئناف مصر بأن التاريخ العرق للسند الموقع عليه من المورث حجة 
مل ورئته » ما لم يطمنوا فى صحة التاريخ حصوله شنا هوا أو عمدةً أو ما يطمئرا بتزويره 
٠١‏ أبريل ننة ١|514‏ الحاماة م رام لاموداصض 9607 ). رتفت هذه الحمكة أيضاً بأنه وإن 
كان الوارث الصادر لمصلحته التصرف أن يتمسك ف وجه باق الورثة بالتاريخ العرق الذى وضحه 
المورث » إلا أن لمزلاء الورثة الحق فى أن يثبتوا بكافة الطرق القانونية ومنها قرائن الأحوال أن 
هذا التاريخ لا يتفق مم الحتيقة وأنه وضم بقصد الإيهام لجمل صدور التصرف فى وقت بعيد 
هن للشهات ( ١4‏ يناير سنة ١984‏ الحاماة ١5‏ رتم ص٠٠‏ ه). وتّضت محكة 
النقض بأن الموصى له بحصة ف التركة لا وءت_ * غيراً» فى ممنى المادة 614 ( 46م جديد) 
إذا هو ادعى أن المقد الصادر من المومى إأما صدر بعد طلب الحجر عليه وبأن تارعضه مخاير 
الحقيقة » إذ هر خلف عام يدعى ماكان يملك سلفه معلا فى شخص القم عليه أن باعيه . ولكن 
لما كان هذا الادعاء ادعاء بفش راحتيال مل القانرن ٠‏ كان إثباته بأى طريق من طرق الإثيات 
جائزاً له جوازه لسلفه »وكان عايه عبء الإثبات لأنه مدع والبينة على من ادمى» فان هو أثيته عه 


©7308 ل 


والوارث لا بعتعر ‏ غيراً 6 بالدسبة إلى تاريخ ١‏ لورقة العرفية كا قدءنا » يستوى 

فى ذلك أن يدقع البح الصادر من مورثه مةولة إنه صدر بعد تسج لقرا ر الجر 
للسنه » أو تمدولة انه صدر من المورث وهو فى مرض اموت . ف الاين معا 

يكوقاء دار بخ غمر اأثارت حجة عليه . وف الحالتينمعا يستطي أن يثبت عدم 8-0 
التاره خ جميع طرق الإثبات » ما دام أن هذا التاربخ قد قدم غما لإخماء أن 
الببع اما بر حكن لزان ادر ارال مرض الموت . ولا يعتد - 
ف 0 حجية التاريخ 5 أن ااوارث قى حالة الجر إبما مباجم الريع 
باعتيارد خافاً لمورثه فيستمد منه هذا الوق ما لو كان المورث دو الذى 
مياجم البيع ؛ وهواق حالة مرض الموت إنما باجم ال.م عقنضى دق له 
خاص ( 6تمهعم ؛أوىل ) استمده من الانون ضد !الشترى وااورث حميعاً . 
لايعتد مذا الفرق » قلنا » فى صدد حجية التاررخ ؛ وإنما بعتد به فى صادد 
سريان البيع . فاذا أثبت ااوارث أن الببع قد صدر بعد تسجيل قرار الجر ؛ 
جاز له » باسم مورثه » أن يطلب إبطال البيع للسفه . أا إذا أعيت أن الببع قد 
صدر ىمرء الموتء جاز لهء باسته دو لاباسم مورثه » أن يطلب عدم 
سريان الع فى ثمه فها زاد على ثلث المركة . وهذا بحلاف حجية التاريخ » 
فيستوى فيها أن ب جم الوارث النصرف الصادر من «ورثه امحجور مقتفى حق 
استمده »نه وخافه عليه » أو مباجم النصرف الصادر من مورئه ودو فى مرض 





الموت ءنتضى حق شخصى استمده من القانون . فى الحالتين توافرت له المصلحة 
ف مهاجمة التصرف . و إذ! كانت هذه المصاحة قد استمدهدا من «ورثه ىالحالة 
الأولى ومن شخصه فى الحالة الثانية 3 فان هذا لاعنع من أنه ليبس «غيراً» 
فى الحالتين » فيحتج عليه فبهما | معاً بالثار, بخ العرق للتصرف الصادر من مورئه 





حح سقطت حبحجية التارد بخ العرى للمقد وإن م يثبته بقيت هذه الحجية إنقض مدق ١١‏ ديسمير سنة 
ا ل ا هذا ويلاحظ أن الموصئ له بحصة من التركة إذا 
أ يستطع إثبات التاريخ الحتى » فقامت ححجية التاريخ المرق فى حقه » يستطيع » أمم التسليم بأن 
اتصرن صدر قبل تسجيل تقرار الحجر أن بتمسك بالمادة 6 فقرة ؟ مد فيثبت أن التسرف 
كان نتيجة استنلال أو تواطز ( وفى حالة الحجر الجنون أو المته يتمسك بالمادة ١١4‏ فقرة ؟ 
فيثبت أن حالة المنون أو المته كانت شائمة وقت التعاقد أو كان الطرف الآخر عل بيئة منها ) . 

انظر أيضاً بودرى وبارد ؛ نقرة 58# - ثقرة 0884 - أوبرى ورو ؟ فقرة ١و7‏ 
ص 509 - ص !١5‏ وهامش رم ٠١١‏ . 


- 5١9 

إلى أن يثبت أن هذا التاريخ غبر صحيح (" . 
والذى أوقع اللبس فى هذه المسألة هو الحلط مابين والغيرية» فى سريان 
التصرف و والغيرية » فى ثبوت التاريخ . فالوارث » ف نصرفات مورثه الصادرة 
فى مرض الموت . يعتير وغيراء من ناحية سريان هذه التصرفات ق حقهء فهى 


لانسرى عليه فها يجاوز ثلث التركة . ولا يعتير «غمرآ» من ناحية ثبوت التاريخ؛ 


ل 000 





)١(‏ وما نقرره يهلم المسألة يخائن ما سبق أن قررناء فى الموجز (فقرة.774 ص 149)؛ 
وتخالف ما أسبمم عليه الفقه فى مصر من أن الوارث يعتير «خيرأ» فى التصرفات الصادرة من مورثه 
فى «رشر المرثت : انظر الأستاذ محمد كامل مرمى فى تصرفاث المريفض مرض الموث فقرة ٠8‏ 
ص 7437 - الأستاذ حلمى ممعت بدوى فى أصول الالتزامات فقّرة ٠٠٠‏ ص 48+ - الأستاذ 
شفيق شحاته فى الالتزامات (بالفرنسية) ص ١٠١‏ - الأستاذ محمد على عرفة فى ححجية المهررات 
العرفية مجلة القانون والا#سباد ٠١‏ ص ١١6‏ - الاأسعاذ أحمد نشأت فى الإثبات انظرة 9١؟‏ 
عن 759 ( رهر يخبر الرارث ن النير ولكن يلى عليه عبء إثبات التاريخ الصحيح ؛ وفى 
< ازل لب رج إل أن الرارث م ألى عليه:هبء إثباث التاريخ الصحيح فقد صار التاريخ 


المرق ححجة عليه إلى أن يقبك' عدم صلحلة » .وهذا ممناء أنه لا يعتير © غيرا © بالنسبة إلى هذا 
التاريخ العرق ) . 


وقد أخذ الفقه المصرى يتحول عن هذا الرأى الماطىء الذى يذهب إلى اعتبار الوارث من الفير 
فى التصرفات الصباهرة من مورئه فى مر ض الموت . ويرجم الفضل ى هذا التحول إلى الأستاذ 
سليمان مرقس ؛ 'فقدةأئبت كو مقاله القيم : (قوة الحررات المرفية فى الإثبات وحجية تاريخها 
عل الوارث اللى يطعن فما بصدررها فى مرض الموث : جلة القانون والاتقتصاد ١4‏ ص م9 
ص 4رع ) ء خسأ الرأى الشائع فى الفقه المصرى . ثم خلص من ذلك إلى التنبيه لما لهذا الرأى, 
الحلمى. م أثر عمل سىء » فقال : « إن الأخمذ بهذه النظرية ( النظرية الى تمتبر الوارث أى 
تصرفات المريض مرض الموت من الغير) يترتب عليه أن كل شخص بمرت عقب مرض كان مخثى 
منه هلا كه - رهذا هو الغالب ف الموت - ولو لم يطل هذا المرضص غير أيام قليلة » لا يمكن 
الاحتجاج عل ورثته بتاربخ أمهررات العرفية الى صدرت منه طوال حياته إلا إذا كان هذا 
التاريخ ثاب بوجه رحمى . وممنى ذلك أنه يتعين عل كل من يتعامل مع آخر بورقة عرفية أن 
يسجل نار يمها فى الحال » خشية أن يمرض المتعامل ممه قبل موته مباشرة » ولو يمد عمر طويل: 
فيتعذر الاحتجاج ص ور ثعه بتار يخ هذه الورقة . و بتعبير آخر أن القول بأن وارث المريض 
مرص أشرت دير من الفير بالنسبة لتاريخ افءررات الصادرة من المورث يجمل من الناحية 
المملية تسجيل التاريخ سرورة لازمة فى 'كافة الخررات العرفية وى جميم الأحوال . فيضبح 
شرط تسجيل #ناريم قاعدة عامة ‏ خلافاً لما قصده المشرع من جعله حباية ‏ استفنائية . ولاض 
ما ينطوى عليه هذا التعميم من إر هال المتعاملين ومن عرقلة النعاملات» (ملة القانون والاختصاد ؛ ١‏ 
ص 188 - ص 70١١‏ ) . أنظر أيضا الأسعاذ مليمان مرقس ى أصولء الإثئبات ص 47 
امش رتم ١‏ 3 0 


© الاء لاا 
فبحتج عليه بالتاريخ العرق للتصرف الصادر من مورثه إلى أن يثبت أن هذا 
التاريخ غير صحبدت0" . 

أما القضاء المصرى ق هذه المسألة فهو متردد ٠.ضطرب‏ . ,د يأخدذ بالرأى 
الصحيح . ثم رجم عنه إلى 00 الخاطىء . ثم وقف بعن الرأبين . فهو »من 
الناحية العملية على هدى هر ن أمره إذ يجعل تاريخ خ التصرف الصادر ىق مرض 
الموت حجة على المورث إلى أن بثبت عدم صحته؛ وهو من الناحية الفقهية يبدو 
أنه خلط ‏ ولا بزال مخلط - بين ١‏ الغمرية » فى سريان التصرف و «الغيرية» ق 


ثبوت التاريخ2؟ , 





وقد سار الدكتور عبد المنعم فرج الصدة فى كتابه الإثبات ( ص ١68‏ سد ص ١!+‏ ) عل 
هذا الرأى الصحيح ٠‏ وختم بيانه ى هذء المألة بالعبارة الآ:ية : « بخلص من هذا أن الوارث 
رت ار ع هاما أورثه ا يسرى ف ححقه ما كان ساريا فى حق مورثه . ولكن 
الشارع جعل حل الوارث متعلقاً بالمّركة من وقت مرض الموت . فخوله حت الطعن فى تصرفات 
مورئه أثناء هذا المرضص . ربهذا يصبح الوارث من الفهر بالنسبة إلى أثر هذه التصرفات ٠‏ 
فلا نئفه ى حمقه إلا بالقدر الذى تنفط به الرصية . ولككن لا يعتير من الغير بالمءى المقصود ل 
امانةة 1ع سل تيكو تاريع التصرئ المرى عبة عليه يوصفه ‏ حلفا عاما» إل أن ينبت بضدم 
صحة هذا التاريخ . ولا كان الفرض من تغيير التاريخ فى هذه الحالة هر الفش و الاحتيال على 
القائرن 2١‏ فانه يحرز للوارث أن يدبت هذا الاحتيال يحميم الطرق القانونية ٠‏ ( الإثبات 
ص )1١4#‏ . 

)١(‏ وسترى أن هذا يصدق أيض) عل الدعرى البولصية . فالدائن ٠.‏ فى طمنه بالدعرى 
البراصية عل التصرف الصادر من المدين © يمتير «غيرأه من ناححية سريان هذا التصرن فى 
حقه »2 فلا بسرى عليه . ولا يمثثر وغيراً» من ناحية ثبوت التاريخ ؛ فيحتج عليه بالتارية 
المرى التصرن الصادر من المدين إلى أن يثبث أن هذا التاروخ غير صحيح . 

ويبين من ذلك أن الوارث ٠‏ بالئسبة إلى التصرفات الصادر: فى مرض الموت » والداان . 
بالنسبة إلى الدموى البولصية ٠‏ !نما يعتيران من الفير فى خصوص سريان أثر المقد لاق حمصومى 
ثبوت التاريخ . 

(7) نقول إن القضاء المصرى فى هذه المسألة مر مراحل ثلاث : 

فى المرحلة الأولى كان يعد بالرأى المدحيحم ٠‏ ويقرر أن الوارث فى تصرفات مور؟: او 
مرض الموت لا يعتبر من «الغير» من ححيث تاريخ التصرف ٠‏ فيحتج عليه ذا التاريخ !1 أن 
يئبت عدم صمته ©. فقضت ممكمة مصر الكلية الرطنية بأن التاريخ العرى لتصرف صدر مز 
المررث فى مرض المرت حجةعل ورثته لأنجم بمثلونه (4 ؟ ماير سثة975١‏ الحاماة ؛ رقم ه09٠‏ 
ص  )847‏ وقفسث محكة استئداف مصر بأن التاريخ العرى المقد الصادر من المررث فى مرض 
موه حسبة عل الوارث باعتباره متلقياً حقه من المورث ( ١8‏ مارس منة ١457‏ المحاماة + 


١ 


لم57 - 


وتأرٌ التمنين المصرى الحديد مهذا القضاء فى مرحلته الأخيرة . فنصت الفقرة 


الثانية من المادة 415 على مايأنى : «وءلى ورئة من تصرف أن يثبتوا أن العمل 
القائرنى قد صدر من مورهم وهو مرض الموت » ولم إثبات ذلك جميع 


ه رقم ه ص )١6‏ . وقضت هذه المحكلة أيضا بأن الوارث يخلف المورث فى كل ماله وما عليه 
النسسبة إلى الحق الموروث » وبأن العمّد العرى الصادر من المورث فى مرض الموت حجة عل 
الوارث » وبأن للوارث ما كان لمورثه وعليه ما عليه فللوارث الطعن ى تاريخ هذا العقد باعتبار 
انه وضم خطأ بطري العمد أو السوو » فإذا هو لم يطعن وجب الأخذ بالتاريخ المرق ٠١(‏ "ريل 
سنة ه95١‏ الحاماة م رتم 17همع من ا 90ة). 

وق المرحلة الثائية رجم عن هذا الرأى الصحبح إلى الرأى الحاملى. الذى ساد بعد ذلك فق الفقه 
المصرى . وكان الحم الصادز من مكنة استئناف مصر ى دوائرها الحتمعة هو الموذن جذا التحول , 
ع أن هذا السك لا:يمرضص «الغيرية » من ناحية ثبوت التاريخ بل يعرض لها من ناحية سريان 
لتصرف .٠‏ فد فصل ى مسألة اختصاص القضاء الشرعى أو القضاء الوطى عند الطمن ى الوقف 
بوقرعه فى مرض الموث » فجاء فى أسباب حككه ما يأق : « ... أن الوقف (ق مرضي الموت) فى 
ذانَه صحيح » وأن الواقف'أمسل للتصرف بالتير ع وغيره . ولكن لأمر ارج عنه وعن ذاتية 
بقده رتب الثار ع,ثم القائرن سكا لنفاذ الوقف أراد به صيانة حق الوارث » لا بصفته وارثاً 
بثل مورثه فى كل حقوقه وعهوده» بل بصفته أجنبياً (ومع1)) تعلقت له فى ذمة الواقف حتوق » 
نأنه فى ذلك شأن الدائ الذى سن القانون لحمايته دعوى إبطال التصرفات من وقف أو بيم أو غير 
ذك ... ٠‏ . (استئناف مصر ادرائر المجتمعة فى ه أبريل سنة ١558‏ المحاماة م رتم 41١‏ 
س )7٠6‏ . رظاهر أن السك عندما عرص لوارث الواقف فى مرضي الموت بصفته أجنبياً 
(ومع1) إما يتحدث عنه فى معرص لفاذ الوقف فى حقه لا فى مغرضص ثبوث التاريح . و.م ذلك 
نوهت بعض احاكم أن الدوائر امجتمعة لممكة الاستئناف عنت أن يكون الوارث «غيرأ» حى فى 
اريخ التصرف الصادر من المورث فى مرض موه . فقضت محكة اسستكئناف مصر بأن التاريخ 
العرق للتصرف المطمون فيه لا عيرة به مطلقاً بعد أن صدر حك الدوائر المجتمعة بتاريخ ٠‏ 'بريل 
سنة .م95١‏ النى قطم بأن الوارث الذى يطعن ضد سار الررئة بمرض المرت يعتير أجنبياً تعلقت 
له ى ذمة المررث حمقوق (!؟ مايو سنة 458 ! المحاماة ه رتم لااه ص 43756) . وكان قد 
صدر قبل ذلك »© بل وقبل حم الدواتر الجتمعة 5 حك من محكة مصر الكلية الرطنية فى هذا 
المءى الحماطىء» يقضى بأن الوارث الذى يمطيه القانون حق الطمن فى تصرفات مورثه بمرض الموت 
بكسب بذلك من جانب المشرع نفسه حقاً شرعياً يحمله ينقلب من طبقة املف إلى طبقة الفير ؛ 
نلا يحتج عليه إلا بالاوراق ثابتة التاريخ (1؟ مايوسنة 50 ١4‏ الحاماة ؟ رتم 9 أدص 115). 
رتوالت الأحكام » بعد صدور حك الدوائر امجتمعة؛ تجمل الوارث «غيرا» فى التاريخ المرى لتصرفات 
مورثه الصادرة فى مرض الموث : فلا وكون هذا التاريخ حجة علهم » ولا يكلفون بإثبات 
عدم صحته . ولا يحتج عليهم إلا بالتاريخ الثابت : استئناف مصر ١١‏ فيراير سنة ١47٠‏ 
المحاماة ٠٠‏ رتم 50٠‏ صى 286 - ١4‏ يونية سنة 5م | المحاماة /ا! رت 194 ص 41٠‏ - 
محكة الاسكندرية الكلية الوطنية 1١‏ فونير سنة ١:14‏ المحاماة ٠١‏ رتم 88؟ صن 8ه -- 


لاو - 


الطرق . ولا محنج على الورئة بتاربخ السند إذا لم يكن هذا التاربخ ثابتاً و . 
فالأصل أن الوارث حنج عليه بتاربخ التصرف الصادر من مورثه » ولو لم 


حممحكة الجيزة الجزلية ؟؟ مايو سنة وول المحاماة ٠٠‏ رقم ١54‏ ص 585 . وقد احتج بعفض 
هذه الأحكام بأن الرارث ذا النصيب المضمون (قعلهاه60و8ة +6نانرةط) فى القانون الفرنمى 
يعتير « غيرا » فى التاريخ العرف للهبات الى تصدر من مورثه 3 وللكن الصعيح أن الوارث 
لاغأن له فى ذلك » والموهوب لمم فيما بيهم هر الذين يعتبرون من «الفير؟ , 

وق المرحلة الثالغة ‏ وهى المرحلة الحالية ست وقف القشناهء المصرى موقفا صحيحا من 
الناحية العملية » ولكنه غير واضح من الناحية الفقهية . وقد بدأنت نحكمة اسمكئنات مصر هذا 
الموقف بأن قضت بأن الوارث يعتبر فى حك الغير بالنسبة إلى جميم الفصرفاث العمسادرة من 
المورث إضراراً محقرقه المعكتسبة مك القائرن ست وهذا صحيخ ٠‏ ماه أن الوارث يعتير 
« غيرا * من حيث سريان هذه التصرفات لا من ححيث عام الاحتجاج بالتاريم العرق . ولكن 
الحسمكة بنت على ما قدمته أن الوارث لا يصيع ٠‏ والحالة هذه . أن يحدج عليه بالقازيم ألفرق 
الموضر م عل الاسرفاث الصسادرة من المورث إضسرارا فقه سب وهذا خطأ . لأنْ الرارث 
لا يمتبر #غيرا» من ححيث العاريم ؛ أيحتج عليه إذن بالفار يخ العرق . لم عقبث احكة بأن الوارث 
الحق ى أن يلبث بكالة الطرق ومنها فرائن الأحوال أن التاريخ لا يتفل مع الحقيفةُ وأنه وغع بقضد 
الإنهام بصدرر العصرف فى وقت بميه عن الشبهاث سند رهذا. عطا آخر من و جهة نظرامحكة ؛ لأن 
الوارث ما دام قه اعتيى #غيرا» فى تاريغ التسر ف فلا يسم الاختساج عليه بالقاريع العرق ولا يحرز 
بل ا 0 النابثك , ولككن الصدفة 
أرادث أن يككون هذا الخطأ الذالى له. صم الخطاأ الأول من الفاحية العملية ؛ لصار القار رم العرق 
تحتج به على الرارث ثم أجين فرارث أن يثبثك غدم صحقه , ركان الواسب يللا أن يوس 
الوارث من الناحية الفقهية حلفا لا خبرأ من سه التاريع آلفرق ٠‏ والككن الك سنت مع ذلك 
غيرأ 0 وإن كالك قد اسلبقث له عسالسي الخلقى ( الظر سمكة استلناب مصر ) ١‏ ينابر 
سنة 4 6 4 ١!‏ المحاساة و١‏ رم عن .هه ) , رهل هدم الوتهرة - رهذا الفتكييض الفشفهىي 
الحاطىء - توالت الأحكام بعد ذلك . لشفسث غلكة استئناف مسر مرة أخرى بأن ٠‏ الاصا أن 
الوارث يعتبر خلفاً لمورئة . وعلى ذلك تتكقون الخرراث الغرفية السادرة من المررث سمة هليه , 
إلا أن هناك حالات يككون الوارث فيها من الغبر باللسية لفسر فاث العنادرة من مورثه , فى هذه 
الحالات . أجل أن يستفيد الواورث - باععباوة من الفبر سد بالغرينة الواردة فى المادة + ؟؟ مدني 
( 540 جديد) الى تمنم الاحقجاج بالهرراث غير الرسمية عل غير المساقدين إلا إذا كان ثاريمها 
ابتأ ثبوتاً رسيا ٠‏ يجب عليه أن يثبيك أنه بن الأغيار الاين غول لي الفسسائرن السك هذه 
القرينة » لا أن يفرضس نفسة قرا فى مركز الغير ويتمسك ببةه القرينة بثير إلباث ما يدعيه" . 
فإذا طعن ورثة فى سند صادر من مور هم لزوجته اعتّاد؟ عل أَنْ البند تحرر فى عرض المرت ء 
بهم فى هذا الوضم وإن كانوا يمتيرون من الغير بالنسبة اقتصرت الصادر من هرهم فى مرض 
موته ؛ إلا أنهجم فى طمهم هذا يكونون ى مركز المدعين ٠‏ ومن ثم فقد وجب عليهم أن يثبتوا أن 
تصرن المطمون فيه قد وقم فعلا فى مرغ اموت (؟ ؟فتراير سنة ١47‏ المجموعة الرسمية 10+ - 

[م ١4‏ الوسيط - ب )١‏ 
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يكن هذا التاريخ ثابتً . ولكن إذا ادعى أن التصرف قد صدر من مورثه وهو 
فى مرض الموت » كانت له مصلحة فى إثبات عدم صحة التاريخ وله أن يغبت 


سصص 59). و تفمل عحكة النقض إلا أن جارت هذا الانجاه ٠‏ خلافا لما ظنه الأستاذ سليمان 
مرقس ( مقاله فى قوة المحررات العرفية فى الإثبات المنشور فى محلة القانون والاقتصاد ١4‏ 
ص 5.88 - ص 704 وكتابه فى أصول الإثبات ص 47 هامش رقم ١‏ ). فقضت بأن الوارث 
يعتبر ى حك الغير فيما ختص بالتصرفات الصادرة من مورئه ى مرض الموت إضراراً حقه المستمد 
من القانون - ونبادر إلى القول بأن هذه « غيرية * من حيث نفاذ التصرف ٠‏ ولكن محكة 
النقض بنت علها « غيرية » من حيث حجية التاريخ ٠‏ فعقبت على ما قدمته بأن الوارث أن يطمن 
على هذا التصرف ٠»‏ وأن يثبت مطاعنه مجميع طرق الإثبات » وإذالم يكن التاريخ المدون 
بالتصرف ثابتا رسميا فان له؛مم نمسك الوارث الذى صدر لمصلحته هذا التصرف بتاريخه العرق» 
أن يثبت حقيقة هذا التاريخ يجميم طرق الإثبات أيضا ( نقض مدنى 58 يناير سسنة ١941١‏ 
المحاماة ١؟‏ رتم 01م صن 9لالم ) . ولميتحرر هذا الموقف كثيرا فى الأحكام التالية ٠.‏ افقه 
عادت محكمة النقفض تقرل : وإن الوارث لا يعتبر فى حك الذير فيما تختص بالتصرف الصسادر من 
مورثه إلا إذا كان هذا ألتصرف وأقعا فى مرغ الموت اضراراً بحقه الشرعى ف الميراث » فإذا 
كان التاريخ المدون بالتصرف غير ثابت رسميا وكان سابقا على بده هذا المرضى » فان كل 
ما الوارث هو أن يثبت يجميم الطرق أن التاريخ فير سحيح وأن إرام المقد إنما كان في مرضص 
المرث ( نقض مدفى م١‏ ديسمبر سنة ١541١‏ اللهاماة ٠١‏ دتم 610؟ ص 561١‏ ) . والواتقم 
أن محكة النقض لا نزال فى موقف غير واضح من الناحية الفقهية . وهى؛ و إن كانت من الناحية 
العملية قد عالجت الموقف بما عالجته محككة اسنئناف مصر فجملت التاريخ المرنى حجة عل الوارث 
وأجازت له أن يثبت بيجميع طرق الإثبات عدم صمته » م نجعله مع ذلك غلضا من حيث التاريخ 
العرق . ومنعها من التصريح بهذا الأمر فى وضوح ما لحته من الشبية . ذلك أن الوارث «غير» 
من حيث سريان التصرفه » مز يحي الله أت كر« عراء تنيت سنعية نارهم الترن؟ 
وهل معى « النيرية » هنا يقتصر عل أن الشاريخ المرنى يكرن حجة عليه إلا إذا تولى إإثبات 
عدم صحته ؟ لا يبدو من أحكام ممكة النقض أنها نميب ملل هذين السؤالين بالننى إجابة صريحة » 
وكان هذا هو الواجب : انظر ممكة النقض ١5‏ فيراير سنة ١441١‏ مجمرعة مر م رتم ٠١١‏ 
ص 5858 - وقارن ١١‏ أبريل سسنة ١44‏ مجمومة حمر 4 رتم 44 ص ١8‏ - وانظر 
٠‏ فبراير سنة 4 4 4! المحاماة 56 رتم 0.04 صن ١١١١‏ . ولذلك لم يدهشنا ‏ كا أدهش 
الأستاذ سليمان مرقس وهو يمتقد كا قدمنا أن حكة النقض تأخذ بالرأى الصحيح اللى يقول به - 
أن تعود الممكة فتقرر أن الوارث لا يمتبر نى حك الفير إلا إذا كان طمنه ملل التصرف الصادر 
من مورثه هن أنه ؛ و إن كان فى ظاهره بيما منجزاً» إلا أنه يخنى فى حقيفته وصية إضراراً يحقه فى 
الميراث » أو أنه صدر فى مرص موت المورث فيعتبر إذ ذاك فى حك الوصية » لأنه فى هاتين 
الصورتين يستمد الوارث حمقه من القسانون مباشرة حاية له من تصرفات مورثه الى قصد بها 
الاحتيال عل قواصد الإرث الى تعتبر من النظام العام ( نقض عدف ١؟‏ ديسمير منة .٠5و‏ - 
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من غش أريد به الإخلال محقه الشخصى فى المراث . إلى هنا ونص التقنين 
الحديد مستقم . . لكن تأق بعد ذلك العبارة الأخيرة : «ولا يحتج على الورئة 
بتاريخ السند إذا لم يكن هذا التاربخ ثابتاً .6©١‏ وهى عبارة غير صحيحة على 
إطلاقها . إن أريد مها كما هو ظاهر العبارة ‏ إن التاريخ العرى للتصرف” 
الصادر من المورث لامحتج به على الورثة » فهذا غير صحيح ؛ وقد رأينا أن 
هذا التاريخ حجة على الوارث إلى أن يثبت عدم صحته . وإن أريد مها كا 
هو التأويل المستخلص من سياقالنص - أن التاريخ العرق لا حنج به على الوارث 
إلى الحد الذى بمنعه من إثبات العكس بل يجوز له مادام التاريخ غير تأبنت أن 


ه المحاماة ١م‏ رتم 86؟ ص 486 ) . انظر فى هذه المسألة مقال الأستاذ سليمان مرفس فى 
محلة القانون والاقتصاد السنة الرابعة مشرة » وكتابه فى أصول الإثبات ص 47 هامش 
رتم ١‏ » والأستاذ عبد المنم فرج الصدة ص ١69‏ - ص ؟8١‏ . 

مل أننا - إنصافاً لممكتنا العليا ‏ ننقل حكا واحدا لها يبدو أنها فيه قررت الرأى 
الصدرح فى هذه المسألة فقد قفت بأن الوارث ‏ بحك كونه خلفا ماما لمورئه - لا يمكن 
أن يمد من «الغيره فى ممى المادة 514 مدفى ( هوم جديد ) . بل حككه ل بالنسسبة إلى 
المحررات غير الرمية الى يكون المورث طرفا فها ‏ حم مورثه . فتاريخها يكون - محسب 
الأصل ‏ حجة عليه ولو لم يكن ثابتاً بوتا رسميا » سواءكانت صادرة إلى وارث أو إلى 
غير وارث . ولكن إذا ادعى الوادث أن تصرف المورث كان غفا واحتيالا عل القانرن 
إضرارأ يحقه الشرعى فالميراث» فطعن فيه بأنه صدر ى مرض الموث وأن تاريمه غير صحيح » 
نيجوز له أن يثبت مدعاه » ويكون عليه عبء الإثبات إذ هو مدع والبينة على من ادععى ©» 
ونطلق له كل طرق الإثبات إذ المضرور بالفش لم تكن له خيرة فيه فلا واجه التضييق عليه ىق 
ثباته حصره فى طريق دون طريق . فإذا كانت المحكة حين قضت ببطلان البيم المسادر من 
المورث إلى بعض ورثته قد أسست ذلك عل أن المدعين الذين يطمنون ق العقد بصدوره ى مرض 
الموت 2 وهم ورثة البائم » لا يحاجون بتاريخ عقد البيم غير المسجل زم أْهم من الغير 2 
وجعلت التحقق من قيام ححالة مرض الموت منوطا بالتاريخ الثابت ثبونا رسميا دون التاريخ 
الأرل ( المرى ) » غير آبهة لدفاع من صدر لهم العقد بعدم قيام ححالة مرض المرت فى ذاك 
التاريخ غير الثابت رسميا ٠‏ فإن حكها بذلك يكون عمالغا القانرن ٠‏ إذ هذا التاريخ يكون 
حجة عل هؤلاء الورثة إلى أن يثبتوا عدم صحته (نقض مدفى 5١‏ أكتوبر سنة ١948‏ مجموعة 
مره رتم 06م ص 548 ) . ولكن لا مناص من الإشارة إلى أن هذا الحم القيم سبقته 
وئلته الأحكام الى أسلفنا ذكرها . 

(1) وقد ورد فى المذكرة الإيضاحية المشروع التهيدى نى خصوص هله المبارة ما يأ : 

٠‏ ولايحتج طبهم بتاريبخ التصرف إلا إذا كان ثابتاً لهم يمتيرون من الفير بالنسبة له» (مجموعة 
الأعمال التحضيرية ١‏ ص 88 ؟ ) . 
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بق الدليل على عدم صحثه » فهذا صحيح » وللكن فم اخاع بل اراد 4 
الحك البدهى ! فن المسلم أنذكل شخص يكون الثاريخ العرفى ححجة عليه؛ ولو 
كان هو المتعاقد نفسه » يستطيع أن يثبت عدم صحة هذا الفاريخ ! (©, 

(4) الدائن العادى . فهو لا يعتير ه غيراً » فى ثار بخ الورقة العرفية الى 
صدرت من مدبنه » ويكون هذا الثاربخ حجة علسه . ذلك أنه لابدعى عقاً 
خاصاً على مال بالذات لمدينه » فليس له إلا حق الضيان العام غلى يع أموال 
المدين . فكل تصرف بيرمه المدين فى أمواله يسرى فى حت الدائن العادى » إِذْ 
بننقص التصرف من هذا الضمان العام أو بريد فيه » فيعثير الدائن مثلا فق التصرفبه 
ويكون التاربخ العرق عميجة عليةكما هوحيجة علىالمدين . على أن الدائن العادى١‏ 
بوجه عام» لايعنيه تاريخ التصرف الصادر من مدينه» فسواء صدر هذا التصرف 
قبل نشوء حقه أو بعد ذلك » فالتسراك سان فى حقه ؛ و بتتففس من ضمانه العام 
أو يزيد فبه حب الأحوال . مثل ذلك أن بيع المدين دارا مملدكها ٠‏ فخروج 
هله الدار من ملكه النقص من فيان الدائن ٠‏ ويسفوى ى ذلك أن يكون البيع 
قد صدر قبل نشوه الدائن أو بعده؛ ومن ثم كان الناريخ العرف اللدى تحمله ورقة 
الببع حجة على الدائن بقسار ما هى حجة على المدبن . ويستطيع الدائن كا 
يستطيع المدين س أن يبت خندم صحةالثاربهم العرق إذا كال له مصلحة فى ذلك. 
وف المثل السابق لامصلعنة له , وتكون اه مصابعة لو أن المدين باع الدار وهو 
محجور عليه وقدم تاريخ البيع إلى وقت سابق على تسجبى قرار الحسقر ؛ فهكلا 
التاريخ العرق مسجة على الدالن قا هو حنجة غلى المدين » ويستطيع كل منهما .- 
المدين بمقتضى عقه الأشبل والدائن باسثمال.خق مدينه إذا كان هثالك سحل لذلك ‏ 
أن يثبت تقد التاريخ نجميع الظرق كنا قدمنا لابطال البتع الذكى ساس من 
المدين وهو تحسجور عليه0؟ , 

١ أنظر فى هذ المعنى الأسعاذ سليبان مرقس فى أضول الإثبات ضس 7ه هامش رقم‎ )١( 
. ١8# دص‎ ١١ :الدكترر عبد المثعم قرج الضدة فى الإلبات عن ؟‎ 

)0غ( والدائن العادى باللسبة إلى دان عاد آخر ) ككل مهدأ لين من الغيرء إذ لا تفاضل 
بيهما بالتاريخ , والمفقدم لا يححجب المتأخر » بل الاثنان سواسية فى الرجرع عل المدين . وإذا 
دفع دائن عادى بأن حل ذائئ عادق آخر قد سقط بالتقادم فتاريخ الأوراق العرفية الى يتمسك بها 
الدائن المادى الآخبر لره هذا الدفع لا يشترط فها أن تكون ابتة التاربخ لتكون حجة عل الدائن 
العادى الأول » لأن هذا ليس من الغير ( بهدان زيرو 4 فقرة ١١7١‏ ص ١(.م).‏ عه 


ات 

ونري من ذلك أن الدائن المبادى قد بعنيه الداريخ اللذى صدر فيه تصرف 
مدينه » ولكن لا ايككون «غيراً مادام المدين قد مثله فى هذا التصرف. بل لأن 
له مصيلحة تخول له » مع بقاه التاربخ العرق حيجة عليه ؛ أن بثبت عدم صححته . 
ريتحقن ذلك في دعوبين : الدعوي غير المباشمرة والدعوى البولصية . 

أما فى الدعوئ غير المباشرة فالدائن يطالب ممت لمدينه المعسرء تعمد هذا 
المدين عدم المطالبة به إضرارا بدائنه» أو فى القلبل أهمل في المطالبة غير مبال بما 
بعتب على هدرا الإهمالي من مساس بالضمان العام اللدي لدائنه على أمواله . هنبا 
يتقدم الدائن » نالب عن المدين والنيابة أضفيت عليه عي الفانون » لمطالبة مدبن 
«مدينه يبلا لحن , فهو يعمل بمقتضى ماله من ضمان عام علي أموال مدبنه ' ولا 
يرال باقيا فى هذه المرحلة القههدية ‏ تحر ها إلى مرحلة التتفيكل ومن ثم لا يكون 
الدائن فى هذه المالة ٠‏ غيراً , باللسبة إلى تاريخ الأوراق العرفيية الصادرة من 
مدبنه إلى مين المدين . فاذا تقدم مدبن المدبن ؛ فى الدعرى غير المباشرة . 
بورقة عرفية صادرة من المددين لفهردء إبراءه من الدب مثلا ؛ كان التاريخ العرل 
هذه الورقة حجة على الدائن كنا هو حجة على المدبن . فالدائن لبس « غير 
بالنسبة إلى تاريخ هذه الورقة » ولا بشترط أن يكون هذا التاربخ ثابتأ لبكرنٍ 
حجة عليه؛ وذلك لسبيين : أوهها أن الدائن إبما بعمل الها عن الملدين» فا حنج به 
على المدين محتج به علىالدائن . والسبب الثاني أن الدائن فى الدعوى غير المباشرة 
م يفعل غير أن تحافظ بمل ضمانه العام ؛ فهر لم بلنقل "كا قدمنا إلي مرجلة التنفيل 
كا هو شأن الدائن الحاجز الذى انتمل بالحجز إلى هله المرحلة ؛ فاذ! صلم أن الدائن 
الحاجز بصبع بالحجز وغيرأء كبا سترى » فان ذلك لا يسلقيع أن يككون الدائن الذى 
يعاشر الدهوى غير المباشرة من ,الهرء20 . على أنه يلاحظ أن الدائن إذا لم يكن 





> أما الدائن المر تين فهر من الفير بالنيسية إلى داب مرتهن آجهر » إلا إذا كان التفاضل بيبا 
لا بشبرت التاريخ كلا ى المنقول» بل بالقيد كا فى المقار »فمنه ذلك نخرج منمنطقة ثبوت التاديخ 
إلى منطقّة القيد كا سترى ( انظر فى هذ, المسألة بودري وباره 4 فقرة 585١‏ - بيدان ويرو » 
فضرة ١١51١‏ ص08 ) - بلانيول وريبير وجابولد / فقرة ١484‏ ص 76و- ص7 91). 

١818 م‎ ١ غيراً » فى البهرى غير المباشرة لإروميير‎ ٠ أنظر في أن الدائن لا يكون‎ )١( 
وفقرة م؟+ - هيك م‎ 0١755 فقرة‎ ١١ ديمولومب 64 ظيرة "هه - لوران‎ - ٠ فقرة‎ 
ص 01م اس‎ ١١0١ بومري وبأرد ؛ ققرة مه 8؟ - ييدان رإرر و ققرة‎ - 20١ أقرة‎ 
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وغيراً» فى الدعوى غير المباشرة » وأنه حنج عليه بالتاريخ العرف للورقة المثبتة 
للأراء الصادرة من مدينه»إلا أنه يستطيع كما يستطيع المدين - أن يثبت عدم 
صحمة هذا التاريخ وأنه قدم حدى يقع الإبراء فى وقت سابق على رفع الدعوى غير 
المباشرة . وله فى هذه الحالة أن يثبت تقد التاريخ مجميع الطرق ومنها البينة 
والقرائن لما انطوى عليه من الغش . وعند ذلك يستطيع أن يطعن فى الابراء 
بالدعوى البولصية ليجعله غبر سار فى حقه . 


ه الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فقرة ١١4‏ ص 4 ١‏ - اسئكئناف مختلط " يونية سنة ١9655‏ 
م64 اص *45م. 

ويلهب الأستاذ سليمان مرقس إلى أن الدائئ فى الدعوى غير المباشرة يمتبر من « الفير ٠‏ . لأن 
الدائن رفع هذء الدموى لمصلحة نفسه فيصيم له حق عاص عل موضوعها؛ واستمال الدعرى فير 
المباشرة : يجمل حل الدائن يتعلق بالمال موضوع هذه الدمرى» فيصبح هذا المال محبوساً عن المدين 
حت يد الفضاء » فلا يخوز المدين أن يعصر ف فيه ولا أن يعمل بشأنه أي عمل يضر الدائن . أو 
بعبارة أخرى كا يقول لابيه يكرتب عل رفع الدعوى فير المباشرة ما يترتب عل الحجز من آثار . 
رما دام الأمر كذّك فيكرن مركز الدائن رافع الدعرى فير المباشرة كركز الدائن الحاجز حجزاً 
تنفيذياً » وبالتالى فانه يشبه مركز الغلف الحاص من حيث إنه يعتبر ى حك خلف المدين عل 
الحق موضوع الدهوى بالنسبة لتصرفات المدين السابقة عل رفم الدمرى» ويعتبر من الغير بالنسبة 
للتصرفات اللاحقة فيضره مجرد تقدم تاريخ هذه التصرفات . وهو لذلك يحب أن يعتير - خلافاً 
لرأى السائد - من الغير الذين لا تكون الحررات العرفية حجة علهم بتاريخها إلا إذا كان هذا 
التاريخ ثابتاً بوجه رسمى » ( الأستاذ سليمان مرقس فى مقاله قوة المحررات العرفية فى الإثبات 
مجلة القانون والاقتصاد ١+‏ ص اا٠‏ - ص 578 - وانظر أيضاً كدابه فى أصول الإثبات 
فظرة لالااص ١٠١١#‏ ). 

وسترى أن الأستاذ سليمان مرقس لا يعتير الدائن فى الدعوى البولصية من الغير » وهو عل 
حقى فيما ذهب إليه من ذلك. ويتعذر التسليم بعد هذا بأن يكون الدائن فى الدعوى غير المباشرة من 
«الغير» بِيَا هو فى الدعوى البولصيةء والدائن فها لا بمثل المدين بتاتاء يعتبر 0 خلفا » . ويؤسس 
الأستاذ سليمان مرقس ما ذهب إليه من اعتبار الدائن فى الدعوى غير المباشرة « غيرا ه على أنه 
يكون بمثابة الدائن الحاجز . ولسنا من هذا الرأى . فالدائن فى الدعوى غير المباشرة لا يزال كا 
قدمنا فى المرحلة المهيدية الى تسب التنفيذ» وم يصل بمد إلى مرتبة الدائئ الحاجز الذى يدأ التنفيذ 
فعلا . والمدين فى الدعوى مير المباشرة لم تغل يده عن التصرف فى ماله » يلاف المدين فى الحجز 
فإن بده مغلولة منالتصرف منذ توقيم الحجز. وتنبهى الدعوى غيرالمباشرة إلى دخول الحق فى مال 
المدين يبدأ عند ذلك الدائن فى التنفيذ عليه بالحجز ؛ أما الحجزفيؤدى مباشرة إلى أن يستوف الداان 
حقه من المال المحجرز (انظر فى هذا الممى الأستاذ عبد المنمم فرج الصدة فى الإثبات ص ١١‏ 
وهامش رقم ؟ ) . ويخثى الأستاذ سليمان مرقس من القول بأن الدائئ فى الدعرى غير المباشرة 
لا يعتبر منالفير لآن ه القول بهذا الرأى يسمح المدين اللى رفع دائته الدموى باسمه أن يتواطأ - 
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وننتقل الآن إلى الدعوى البولصية . وفيها أيضاً لايعتير الدائن من «الغير . 
نهو 2 وإن لم يكن يعمل قى هذه الدعوى كا كان يعمل ى الدعوى غير 
المباشرة ‏ كنائب عن المدين » بل يعمل باسمه الشخصى ٠.‏ إلا أنه لايزال دائناً 
عادياً م ينتمل بعد إلى مرحلة التنفيذ . يح هو يعمل بمقتضى حق ناص أعطاه 
له القانئون » ولكن شأنه فى “ذلك هو شأن الوارث الذى يطعن فى تصرفات 
مورثه الصادرة فى مرض الموت , كلاهما يعمل يمقتضى حق خاص به » وهذا 
الحق الحاص هو الذى تقوم عليه مصلحته فى الطعن . ولا يزال الدائن الذى يباشر 
الدعوى البولصية وائفاً عند مرحلة التهيد للتنفيذ » شأنه ى ذلك شأن الدائن 
اللى يباشر الدعوى غير المباشرة ؛كلاهما يعمل مقتضى حق الضهان العام 3 
وكلاهما دون مرتبة الدائن الحاجز الذى انتقل بالحجز إلى مرحلة التنفيذ . وى 
المثال المتقدم إذا أأرأ المدن مدينه من الدين بورقة عرفية ثارعمها غير ثابت » 
كان هذا التاريخ -حجة علىالدائن ؛ لاعند مباشرتة الدعوى غير المباشرة فحسب» 
بل أيضاً عند مباشرته للدعوى البولصية . ويستطيع الدائن هنا أيضاً أن يعبت 
عدم صحة التاريخ ٠‏ جميع الطرق ٠‏ ليصل إلى إثبات أن تاريخ الإبراء متأخم, ‏ 
لاعن تاريخ مباشرته للدعوى غير المباشرة تماكان يفعل عندما كان بباشر هذه 
الدعوى ‏ بل عن تاريخ .نشوء حقه وهو الآن يباشر الدعوى البولصية . وئرى 
من ذلك أن الدائن فالدعوىالبولصية ليس وغير»» فيحتج عليه بالتاريخ العرق 
لتصرف مدينه » إلى أن يثبت عدم صحته2'0. ونطبق هذا الحم على مثل آخر : 


> مع مدينه » فيمطيْه حرراً عرفيا مثبتا تخالصة أو لإبراء أو استبدال أو مقاصة, فيحتج ا مدين 
المدرين عل الداءن ؛ ويفوت عايه بؤلك المصلحة الى كان يسمى إلها من وراء استمال الدعوى غير 
المباشرة » ( محلة القانون والاقعصاد ١4‏ ص 0/5؟ ) . ويبدو أن هذه االمشية لا محل لما ؛ فإن 
المدبن إذا تواطأ مع مدينه عل هذا النمى؛ استطاع الدائن أن يطعن فى التصرف بالدهوى البولصية 
وقد توافرت شروطها , فالمدين ممسر . والتصرف مفقر وتال لحق الدائ » والتواطؤ موجود . 

)١(‏ وهذا الرأى يالف إحاعا يكاد ينمقد عليه الفقه الفرنى : دمولومب 59 فقرة 6ه 
> لوران ١5‏ فقرة 45١‏ هيك ؛ فقرة 81١9‏ بودرى وبارد ١‏ فقرة 061آر 4 فقرة 
٠‏ س- كولان وكابيتان ومورائديير !' ص 76 - بلانيول وريبير ورادوان 7 فقرة 
/مو- بيدان و برو 9 فشرة ١١61١‏ ص 0.05 فى باج ؟ فقرة 5١17‏ (الفقه البلجيى) » 
بإجماعا اثلا يكاد ينمقد عليه الفقه المصرنى : دى هلئس فقرة + س الإستاذ عبد السلام ذهنى 
فل الأدلة ١‏ ص م؟7 - ص 6ب الأستاذ أحمد نشأت فى الإثياث ١‏ فقرة 0١‏ عط 


ه١‎ 


يبع المدين بورقة عرفية سيارة بملسكها؛ فيطعن الدائن فى هذا التصرف بالدعوى 
البولصية . فلا الدائن يعتير وغيرأ بالنسبة إلى تاريخ الورقة العرفية» ولا المشئري 
بعتبر «غيراً» بالنسبة إلى تاريخ نشوء محق الدائن . أما أن الدائن لا يعتير وغيرأ, 
بالنسبة إلى تاربخ الورقة العرفية فلما قدمناه . وينبنى على ذلك أن هذا التاريخ 
يكون حجة علبه ولو لم يكن ثابتاً » وذلك إلى أن يقم الدليلٍ على أنه قد قدم 
غشا ليكون سابقاً علي حقه تفاديا للدعوى البولصية : وإما أن المشترى لايعتير 
وغبراً بالنسبة إلى تاربخ نشوء ,حي الدائن » فذلك لأن المشترى قد تركز حبقه فى 
السبارة التي اشتراها ولم يتركزحق الدائن في هاده السيارة بالذات:إذ هى لا تعدو 





حد الأستاذ محمد عل عرفة فى مقاله فى حسجبة المحررابك المرفية مهلة القانون والإجتصاد ١٠ص ١١07‏ 
الأستاذ ممبد المنمم فرج الصدة في الإلبات فقيرة ١١٠‏ 2 الموجز فقرة ٠١4‏ (وقد كياني 
المرجز لسابر هذا الإجماع) . الغار أيفنا محكلة الاسثيناب الطليلة ١6‏ فيرابر سنة ١91‏ م8١‏ 
حص لم9١‏ , 

دمن هنا ٠‏ في مالفيتنا هذا الإجماع » نرافق الأستاذ سليمان مرقس فيب “ذهب إليه من أن 
الدان لايمتبر «غبرا» في الدمرى البرلصبة (الظلر مقاله الممررف في مجلة القانرن رالاقتصاد ؛ ١‏ 
ص 506 - صني 8# ! وكهابه في الإثبات صي ٠١)‏ هاش رتم )١‏ , وإليه يرجم الففيل ١‏ 
هنا أيضا » فى تحرير الممألة و تهليتها ٠‏ لاد إجاع الفقه المصري فحسب ٠‏ بل أيضا مد إجماع 
الفقه الفرنسى , وها يتقدم به لتأييد رأيه ما يأى : «إن القول بأن الدائن فى هذه المالة (الة 
الدموي البرلصية) يخاصم مدينه ويهبه بالدش يطلب اعتبار تصر فه غير نافذ فى ته لايتعين أن 
بعرتب عليه اعتيار الدائن من الفيرٍ يمي المادة م؟؟ (موم جديد) ٠‏ وذلك لأنه إذا كان يكي 
لاعتبار الدائ من الغير في الصورية أن يخاصم مدينه , فالأمر ليس ذلك فى عرف الادة 7١4‏ ؛ 
ولأن الدائن إذا انهم المدين بالفشن فا ذلك إلا للامتجصال على جكم باعتباره من الغير بالنسبة 
لنفاذ أثر التتصرب المطعرن فيه . وأن محرد طلبه ذلك يؤكد أنه ئيس من الغير ما دام نم يحصل عل 
هذا الم . فهو عنه رفع الدموي لا'يزال يعتير فى حكم لفلف » ويكون تاريخ المحرر العرق 
المثبت للتصرف المطمون فيه حجة عليه إلى أن يثبتٍ عدم صحته (بجلة القانون والاتتصاد ؛ ١‏ 
ص ١8؟).‏ 

والحجة الرئيسسية التى يتقدم بها أصحاب الرأى القائل باعتبار الدائن من الغير فى الدمرى 
البرلصية هى أن الدائن يرفع هذه الدموى بمقتضى سيق له خاص اسنيده من القانون لا من مدينه » 
وهر بهذا الحق يهاجم المدين لا يمثله . وقد رأينا ‏ عند الكلام فى مرضص الموت ب أن هذا 
الحق الجاص لا يقلي الحلف فيكون وغبرا» » فهر ( يقَلبْ الرارث «غيرا إذ يهاجم التصرف 
الصادر من مورثه في مرض الموت ٠‏ دام يقتصر عل أن يجمل الدائن د مصببإحة » فى البلمن . 
و لولا وجود هله المصطحة لما استطاع أن يهاجم تصرف بدينه في الدعوي البولصية رلك *. 


ل ل/7ا١#7‏ مه 

أن تكون داخلة فى ضمانه العام وليس له علا حتى الآن جق الدائن الحاجز . 
فليس أمة تعارض بين حت الدائن وجق المشترى الذى تركز في البسيارة بعينها » 
وهذا التعارض ششرطاف « الغير , كا سترى . وينبتى على أن المششتري لا يعتير 
وغبرأ؛ بالنسبة إلى تاربخ نشوء حق الدائن أن هذا التاربخ يكون ؛ هو أيضاً . 
حجة عليه ولو لم يكن ثابنا » وذلك إلى أن بقم الدليل على أنه قد قدم غشاً 
ليكون سابفاً على ناريخ بيع السيارة تمكينا للدائن من مباشرة الدعوى 
البولصية () . 


سسمورثه فى مرض الموت , وهله المصلحة نار يستمدها من شخصه بمقتضى الحق الحاص الْذْى ملحه 
إياء القانون كا يري الآنِ فى الههوى البولصية وكا رأينا ى مرض المرت ٠‏ وطورا يشمدها 
من سلفه بعد أن ملف عليها كا رأينا من قيل في حالة الحجر وي حالة الدموى فير اللمهاشرة . 

مل أن أنصسار الرأي القائل بأن الدائ يمتير من الفير فى الدعوى البرلصية تلفون فيما 
بهم . فالأستاذ عبد المنمم فرج الصدة مثلا يذهب إلى أنه ٠‏ إذا لم يكن تاريخ التصرف ثابنا 
رسابقا عل الدين فلا بيحتج به على الداان ويمكير لاحقا الدين» (الإثيات ص )"|) , وغر في 
هذا الرأى منطى بع مذهبه » فقتضى القرل بأن الدائن يمعير من الغير هو ألايكرث تاربخ التصر ف 
الممعرن فيه جيجة عليه إذا لم يكن ثابتا . أبا الأسعاذ أجهد لهأت فلا يري «القول بأن تصرف 
المدين لا يسرى عل الدائن المادى إلا إذا كان ثابت العاريخ قبل الدين ٠‏ لأن الأصل أن الدائن 
المادى مقيد جميع تصرفات مدينه السابقة واللاحقة لادين ء , بالتالى ثابعة العاريم وغير ثابعة 
التاريخ ؛ فلا يصم استثناء ثى, منما إلا إذا ثبت أن هناك غشاه (الإثبات ١‏ ص 8؟١)‏ . وهنا 
يجمل الاستاذ نشأت ألدائن من «الغير" و الدعوى البولصية» و لكنه فيالوقت ذاته يبيح لمن تصر فله 
المدين أن يحتج عليه بالتار يخ المرق إلى أن يثبت الدائن عدم صخة هذا التاريخ . وفى هذا تناقفى 
دأينا له نظيراً فى الاحتجاج بالقاريخ العرفى التصرف الصادر فى مرض الموت ( انظر في الرد 
عل الأستاذ أحمد لهأت أصول الإثبات للأستاذ سليمان مرقس ص ؛ ٠١‏ هامش رقم ؟ والإثبات 
للأستاذ عبد المنعم فرج الصدة صن ١١+‏ هامش رتم ؟) . 

. ويتبين من ذلك أن الدائن فى الدعوى البولصية إما أن يكون تاريخه ثابتا أو غيرثابت‎ )١( 
فلابد لنجاح الدعوى‎ ٠ وكان تاريخ التصرف المطمون فيه ثابتا أيضا‎ ٠» فإذا كان تاريخه ثابتا‎ 
البولصية من أن يكون تاريخ الدائن هو الأسبق . وإن كان تاريخ التصرف غير ثابت احتج به‎ 
- بالرخم من ذلك على الدائن » إل أن يعبت هذا أن التاريخ الصحيح متأخر عن ناريك الثابت‎ 
فإن كان تاريخ التصرف ثابتا » جاز لمتصرف له أن‎ ٠ دإذا كان ناريخ الدائن غير ثابت‎ 
ينبت بجميع الطرق أن التاريخ العرق الدان غير صحيح وأن التاريخ الحقيقى بتأخر هن تاريخ‎ 
فلكل منيما أن يعبت‎ ٠ التصرف . أما إذا لم يكن هناك تاريخ ثابت لا قدائن ولا المتصرف له‎ 
يميم الطرق أن تاريخه هو الأسبق ؛ ولا تنجم الدعوى البولصية إلا إذا كان إلداائن هر الذى‎ 
وقارن‎ - 1١١ يدمكن من إثبات ذك ( فارن الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإثبات فقرة‎ 
. ) أيضا نظرية المقد المزلف ص 86 هامش رتم ؟‎ 


ما - 


: من يمير < غرأ » بالمسب الى تلديم الواف: العرفيٌ‎ ١ 

بعد أن استعرضنا من لا بعتير وغيرأً» بالنسبة إلى تاريخ الورقة العرفية » ننتقل 
الآن إلى من يعتير دغيرأ . ونبادر إلى القول إن «الغغره ؛ الذى يتطلب القائون 
أن يكون تاربخ الورقة العرفية ثابتآ ليكون حجة عليه يحب ألايكون ممثلا فى 
التصرف الذى نشد به الورقة . وقد رأيئا أن الأصيل والوارث والدائن العادى 
كلهم تمثلون فى التصرف فلا يعتعرون من «الغير ؛ . 

ولم يبن الآن إلا املف الحاص » وهو من انتقل إليه من السلف مال معين 
بالذات .ويسرى فى حقهء كما رأيئا فى الجزء الأول من هذا الوسيط2١))‏ نصرفات 
السلف المتعلقة بهذا المال إذا كانت سابقة على انتقال المال إلى الحلف ء ولانسرى 
إذا كانت لاحقة . فئاريخ التصرف إذن له أهمية بالغة » بل هو انحور الذى يدور 
عليه سريان التصرب فى حق الحلف أو عدم سريانه . ولماكان من اليسير عل 
السلف أن يضيع على الحلف حقّه ‏ بأن يعطى لغيره حقاً يتعارض مع هذا الحن؛ 
وحتى بجعل نصرفه سارياً على اهلف يؤخر تاربخ التصرف محيث يصبح سابقاً 
على تاريخ انتقال المال للخلف . لذلك اشترط القانون » تفادياً لهذا الغش الذى 
بعظم ضرره بقدر ما يسهل وقوعه وبقدر ما يصعب تجنبه » أن يكون تاربخ 
التصرف ثابتاً حتى محنج به على اهلف . 

فالغير إذن فى تاريخ الورقة العرفية هو الحلف اللخاص . والخلف الخاص هو 
الذى بتلاءم وضعه مع « الغيرية » فيا نحن بصدده : شخص لف آخر فى مال 
معبن بالذات » وتكون تصرفات السلف نافذة فى حقه على هذا المال قبل تاريخ 
معين . فلا يكون تاربخ هذه التصممرفات حجة عليه إلا إذا كان ثابتاً وسابقاً على 
هذا التاريخ . 

ويلحق بالحلف الخاص ٠‏ فى هذه «الغيرية»» الدائن إذا تركز حقه فى مال 
للمدين معين بالذات . فيصبح «غيراً: بالنسبة الى تاريخ التصرفات التى تصدر 
من المدين فى هذا المال . ولايتركز حق الدائن فى مال للمدين معين بالذات. إلا 
إذا ججز الدائن على هذا المال , والحجز هو الحلقة الأولى فى مرحلة التنفيذ . أما 


. ٠48 الرسيط الجزء الأول فقرة  ه” ص‎ )١( 
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قبل الخجز » حتى لو باشر الدائن الدعوى غير المباشرة أو الدعوى البولصية » 
فانه لايزال فى مرحلة سابقة على مرحلة التنفيذ » وإن كانت تمهد لها . ذلك أن 
الدائن فى الدعوى غير المباشرة وى الدعوى البولصية لم يتركز حقه بعد على مال 
للمدين معين بالذات ؛ بل هو لا بزال يستعمل حقه فى الضمان العام على أموال 
مديئه ) فلا يعتير من الغبر كما قدمنا. فاذا انتقل إلى مرحلة التنفيذ بأن حجز على 
المال الذى باشر بالنسبة اليه الدعوى غير المباشرة أو الدعوى البولصية اعتبر من 
الغر . ووضعه »كوضع الحلف اللحاص » يتلاءم مع هذه «الغيرية) . فهو مثله 
فد تركز حقه فى مال معين بالذات هو ااال الذى حجزه . ونحشى من تلاعب 
«ددين فى هذا المال بالتصزف فيه وتقديم ناريخ التصرف ليصيرسابقاً على الحجز ؛ 
فاشترط القانون ليسرى التصرف فى حت الدائن الحاجز أن يكون ثابت التاربخ 
وسابقاً على تاريخ الحجز . 

أما الدائن لمدين شبر إفلاسه أو إعساره فهذا لم يصل بعد إلى مرحلة التنفيل؛ 
ومن ثم لا يكون غبرا بالنسبة الى تاربخ التضرفات الى تصدر من مدبنه 
المفلس أو المعسر ' 

ونرى من ذلك أن الغير » بالنسبةالى تارعم الورقة العرفية, هو اهلف اللخاص ؛ 
ويلحق به الدائن الحاجز  20(‏ و لايعتير غير دائن المدبن المفلس أو المعسر . فنتكم 
فى كل من هؤلاء . 


: ونحن نؤار أن نقف عند همسلا التحديد العمل قفير . أما التحديدات الفقهية فكثيرة‎ )١( 
من ذلك ما تقدم به أوبرى. ورو من أنه يمتبر غير * كل من م يكن طرفاً ى الورقة المرفية‎ ) ١ 
بمقتضى القانون أو مقتفضى‎ ٠ ويكون له باسمه الحاص‎ ٠ الى يراد نقدير حجيها ى الإثبات‎ 
حقوق عينية أر شخصية يتعمرضس وجودها أو‎ ٠ الفاق أبرم أو شرط وضمه أحد طرفى الورقة‎ 
علامها الخطر لو سرى عليه ما تشهد به الورقة من تصرف قانوفى أو واقعة قانونية © (أو برى ورد‎ 
) 7١8 "القرة6هلا ص )00؟- ص‎ 
“... لا أعمل 06وج جمتعة عدمة ماعة'1 تعمل تتناجة 2645 2'566 أن تنا ناما‎ 
بمأمهاوعع م205 ها تعنع6روجة 0 ألهةاة‎ 06 1 56 007620, 20/6 60 9610 0 
تلع عالة) ومالومومتل متنا" نان 63306م كمناوه 027 منننا'ل 660 ده أأمة أن[ ها‎ 
اها «اامعل م0 ,تومه 60216م ختاط هه قتامواطا ب#وعتع قصونع ممنعوح معل ممنة5ل‎ 
ها نه بمقتمهه ج00 أانوععة فا عمعلهه'! ون مممعنهلكة'! )00 مأممومومج ناه‎ 008706« 
ونان كتاعا 6ن8نا70 ماعة أهه مهم اأماعممه منايوناجباز الذه ها ده ومن‎ 000086." « 


ساء»؟8]#ا ب 


١‏ 7الخلف الخاصي يعثمر من القيي ١‏ نفرضس أن صاحب سيارة 
باعها من آخر بعقد ثابث التاريم , فالمشترى يكونءفى هذه السبارة» غيلفاً 


- ب) ومن ذلك أيضاً ما نراء فى كولان وكابيتان وموراندييرٍ من أن ٠‏ الفير فى معى المادة يفيل 
م الأشخاص الذين ل يكونوا أطرافا فى التصرف ؛ وكسبوا من أحد المتعاقدين حيقوقا يضرها هذا 
التصرف الذى تثجد به الورقة العرفية لو أن أسبقية التصرف قد ثبتت » ( كولان وكابيتان 
ومورالايير ؟ فقرة )لا ص 01م انظر أيفا حجان مارى أوسل (اهنونا4) رصالة فى النير 
في القازوب المدفى الفر لسى مونبلبييه منة ١6٠7‏ صن 559 عن ص .)١706‏ 

لاه 084 ازيهلزة'م 7©>5درهكنمم و16 اهدو عن ,1328 ومأعنامق'! عل ومعنا مهل“ 
نوناق قأزه0 063 قأمهقاء2ئاهمء وع0 هن"'! ع0 5زناوء8 أقولاة إء عاعة'1 ومعل 


عاعع إوه 26 فأزرهزرغامة'1 زه ترم أانرعة "غ1 عهم فأواعء جاعق'( عوتلرزغعم انورعارمع 
.'ناطهاة أنةاة 


ج) ومن ذلك أيضاً التحديد الذى يقول به الأستاذ سليمان مرقس من «أن الغير بالممني المقصوه 
فى المادة م١5‏ ( ه84 جديد ) يشمل كل شخص ل يكن طرفا فى المحرر الهرفى ولا ممثلا فيه » 
وكان حاصلا بمقتضى عمل قانونى صادر لمصلحته من أحد موقعى ال حرر أو بمقتضى نص القانون 
على حت ماص متملق بمال مين من أموال الشخص الملدّرم بهذا المحرر » محيث يؤثر نى حمقه هذا » 
التتصرف المدون في المحرر العرقى ء لو صح أن تاريخه سابق عل تاريخ هذا الحق . (المقال المنشور 
في جملة القانون والاقتصاد ١4‏ ص 9856 ) . 

د) هذا وقد قضت محكة استئناف مصر بأن الفير فى حك المادة 5١8‏ من القائون المدفى 
(وم جديد) الى لا تعتبر اندررات العرفية غير ثابتة التاريخ ثبوناً رسمياً حببة عليه هو الشخص 
اللى ليس طرها في الحرر العرفى ريمطيه القانون أو الاتفاق مم طرفى احرر حقا ذاتيا عينها 
أر نينخصيا يصير فى خطر من ججهة قيامه أو الرّتم به إن سرى عليه حكم ما يثبث باحر العرفي 
( استئناف مصر 58 أبريل سنة 188 المحاماة ١0‏ رتم هه ص ١١م‏ ل أنظر فى ها 
المحى بودرى ربارد ؛ فقرة ٠855‏ ). 

ه ) ويذهب بيدان وبرو ( جزء ‏ فقرة ١؟7؟١‏ ) إلى أنه يشترط فى الشخص ليكون , غيرأء 
شرطان : (أولا) ألا يكرن طرفا فى الورقة المرفية أو مثلا فيها ( ثانها ) وأن يتمسك بحق يضره 
التصرف الذى هبد به الورقة لو كان سابقاً عليه . 

وبمد فهلء حملة صالمة من خير ما قيل فى تحديد , الغير » » ويمكن أن يضاف إلا غيرها 
ما قيل فى ذِك , م لكننا لا نزال نؤثر أن نقول : إن والغيرء فى ثبوت التاريخ هو الملف الماص 
والدائ الحاجز عل النجو اللي قدمناء . 

ومن اللمير ألا نتوسم فى رصم منطقةٍ الفير فى ثبوت التاريخ », وألا نتغدد فى هله القاصدة , 
فهى قامدة كان يمكن الاستغناء عبها ٠‏ والاكتفاء بإلقاء عبء إثبات الأسبقيةٌ فى التاربخ عل 
المدى . علي أن القاعدة ليست قديمة » يلم تعرف فى القانون الفرنى القديم إلا ى النصف الأول 
من الفرن البايع مشر . وحمي بمد أن عرفت لم يكن لما من الأهمية والشأن فى القانون الفرنسي 
القديم ما أضى عليها بعد ذلك فى القانون الفرنبى الحديث ( انظر فى ذلك بودرى وبارد 4 
فر 5؛؟؟). 


-١1؟5]‏ سس 


خاصاً للبائع . ولاحتجعليه بأى تصرف آخر ف السيارة يصدر من البائع إذا كان 
تارمخه غير ثابت . فلو أن بائع السيارة باعها ٠رة‏ أخرى إلى مشئر ثان . فان 
المشترى الأول يكون من الغير بالنسبة إلى تار عم هذا التصرف . ومن ثم فان تار 
البيع الثانى إذا كان عرفياً لامحتج به بناتاً على المشترى الأول : ويفرض فرضاً 
غير قابل لإثبات العكس أن هذا البيع الثانى قد صدر بعد البيع الأول ؛ حتى لو 
كان تارحه سابقاً على ذلك. وإذا كان نارم البيع الثانى ثابثا» انج بهءلى المشترى 
الأول . فان كان سابقاً على تار عقدهء فضل المشترى الثانىء وإلا فضل المشترى 
الأو ل 0" . فاذا لم يكن تارجم البيع الأول ثابتاً» وكا نالبيع الثانى تارعخه هو الثابت» 
:نمل المشترى الثانى لأنه هو الذى يعتتر «غيرً, بالنسبة إلى تار البيع الأول » 
ولا يكون هذا التارخ حجة عليه لآنه تاريخ غير ثابت . فاذالم يكن لأى من 
البيعين تارعح ثابتءلم يعتعر أى هن المشتربين وغيرأم فيحتج على كل ٠نهما‏ بالتارعخ 
العرى الصادر للآخر » ولكن يكون لكل منهما أن يثبت عدم حة هذا التاريح ليدل 
بذلك على أنه هو صاحب التاريخ الأسبق . وغنى عن البيان إن كل هذا إنما يكون 
إذا لم يسم البائع السيارة لأحد من المشتريينءفان نسلمها أحدهما ملكها . إما 
بعفد البيع إذاكان هو السابق .وإما بالحيازة فى المنقول إذاكان هو اللاحق . 

وقد أورد التقنين المدنى جملة من التطبيقات النشريعية للخلف الحاص الذى 
يعير من الغير ؛ نذكر منها : 

١‏ - نصت الفقرة الأولى من المادة 4 50 على أنه و إذا انتقلت ملكية العبن 
المؤجرة اختياراً أو جيرا الى شخص آخرء فلا يكون الإيجمار نافذاً فى حق هذا 
الشخص إذا لم يكن له ناريح ثابت سابق على التصرف الذى نقل الملكية؛ . فهنا 
انتقلت ملكية العين المؤجرة إلى خحلف خخاص فلا حنج عليه بتاريج الإيجار إلا 
اذا كان ثابتاً . 


؟ - نصت الادة ١١١17‏ على أنه ويشترط لنفاذ رهن ال منقولفى حق الغير » 





» على أنه إذا كان تاريخ كل من المشثريين ثابتا فى يوم واحد » ولم يعرل أيهما أسبق‎ )١( 
فالمكلف مهما بإثبات أسبقيته يعتبر عاجزاً عن هذا الإثبات » ويفضل عليه صاحبه . ويذهب‎ 
كا فى حالة ما إذا لم‎ ٠ الأمتاذ أحد نشات أن لكل مهما أن يثيت أنه صاحب التاريخ الأسبق‎ 
. ) 695 فقرة 4م58 رفقرة‎ ١ يكن لأى مهما تاريخ ثابت ( الأستاذ أحد نشأت فى الإثبات‎ 


-9؟؟؟ ب 


إلى جانب انتقال ال حيازة » أن يدون العقد فى ورقة ثابتة التارعح يبين فيها المبلغ 
المضمون بالرهن والعين المرهونة بياناكافياً » وهذا التاريم الثابت محدد مرتبة 
الدائن المرتتين. فاذا ارهن المنقول دائنان, متعاقبان» كان كل منهماوغيراً» بالنسبة 
إلى تاريخ الآخرء فلا محتج عليه إلا بالتاريخ الثابت ء ومن ثم كان التارعم الثابت 
هو الذى محدد مرتبة الدائن المرتبن . 

 *‏ نصت المادة ٠‏ فى حوالة الحق على أنه ولاتكون الحوالة نافذة قبل 
المددن أو قبل الغر إلا إذا قبلها المدين أو أعلن با » على أن نفاذها قبل الغير, 
بقبول المدين يستلزم أن يكون هذا القبول ثابت التاريخ» . فانحال له خلف 
خاص فى الحق الذى انتقل إليه من المحيل » ولامحتج عليه فى حوالة أخرى 
صادرة من لحيل إلا بالتاريخ الثابت لمذه الحوالة . فان تمت الحوالة الأخرى 
باعلان إلى المدين فهذا الإعلان تارعمه ثابت لامحالة . وإن تمت بقبول المدين » 
فالتاريخ الثابت لهذا القبول هو الذى يعتد به . 

4 - نصت المادة ١١77‏ على أنه و١-لايكون‏ رهن الدين نافذاً فى حق المدبن 
إلاباعلان هذا الرهن اليه أو بقبوله له وفقاً للمادة ©6”؟ ‏ ولا يكون .نافذاً 
فى حق الغير إلا محيازة المرئهن لسند الدين المرهون ؛ وتحسب للرهن مرئبته من 
التاريخ الثابت للإعلان أو القبول, . وليس رهن الدين إلا تطبيقاً لحوالة الحق . 
فصاحب الحن يتصرف فيه بالحوالة بيع أو رهنا أو بأى تصرف آخر . وهنا 
أيضاً الشحال له , وهو ألداتن المرئبن » خلف خاص فى الحق الذى ارتهنه من 
صاحبه » ولا متئج عليه فى رهن آخر صادر من صاحب الحق إلا بالتاريخ 
الثابت على النحو الذى قدمناه فى حوالة الحق . 

ويحسن ‏ قبل أن نترك واللحلف اللحاص» ‏ أن نلاحظ أننا لم يجعله فى الأمثلة 
التى قدمناها خلفاً خاصاً فى عقار بل جعلناه مشترياً أو مرتهناً لمنقول أو دين ؛لأن 
العقار يستلزم إجراءات أخخرى غير ثبوت التاريخ ؛ هى النسجيل أو القيد : 
وسترى أنه يشترط فى النجرد والغيرية » ألايكون القانون قد تطلب إجراءات 
أخرى إلى جائب التاريخ الثابت 20 , 


)١(‏ أما الممستأجر فلا يمتير خلفا خاصا مجر » إذ م ينتضل إليه حتق عينى عل المين 
المؤجرة . ومن ثم لا يكون #غيرأ» بالفسبة إلى مستأجر آخر لنفس العين »ولا تكون المفاضلة - 


1# ل 


5 - الرائى الحاصز يمسمر مى الفسر : قدمنا أن الدائن الحاجز , 
فى المال المحجوز ؛ يكون فى وضع الحلف الحاص على هذا المال . وهو وإن م 
يكن كالحلف االخاص ذا حق عينى ف المال المحجوز إذ لا ,زال حقه شخصياً . 
إلا أنه ركز حمّه فى هذا المال بالحجز ‏ وأصبح القانون محميه منتصرفات مدينه 
الثالية للحجز كا حمى الحلف الخاص 22 . ومن ثم يصبح «غيراً» فى تاريخ 
الورقة العرفية الصادرة من المدين لتشهد على تصرفه فى المال المحجوز , فلا محتج 
عليه هذا التاريخ إلا إذاكان ثابتاً » ولابحتج عليه بالتاريخ العرق » بل يفرض 
فرضاً غير قابل لإثبات العكس أن هذا التاريخ تال للحجز فلا ينفذ التصرف 
فى حقه حتى لوكان التاريخ العرف المدون فى الورقة سابقاً على الحجز . ويستوى 
فرا قدمناه أن يكون الحجز على منقول أو على دين للمدين فى ذمة الغير ليود 
ما للمدين لدى الغعر) أو على عقار . 


أما فى الحجز على المنقول فتنص المادة 504 من تقنين المرافصات على أنه 
وتصبح الأشياء محجوزة بمجرد ذكرها فى محضر الحجز ولولم يعينعلبها حارس». 
فكل تصرف بصدر من المدن فى المال المحجوز بعد حجزهعلى هذا النحولايكون 
تارعمه حجة على الدائن الحاجز إلا.إذا كان ثابتاً وسابقاً على تو قبع الحجز . فان 


عه بين المستأجر ين المتعددين لمين واحدة بالأسبقية ف الثاريم الثابت كا تكون المفاضلة بين المشر ين 
المتعددين لمنقول واحد فيما أسلفنا . . وقد وضعت المادة +07ه من التقنين المدنى قاعدة أخرى 
المفاضلة ٠‏ فنصت عل ما يأ : ١5‏ - إذا تمدد المستأجرون لمين واحدة فضل من سبق مهم 
إلى وضم بده عليها دون غش » فإذا كان مستأجر عقار قد سجل عقده وهو حسن النية قبل أن 
بضم مستأجر آخر يده على المقار الممرجر أو قبل أن يتجدد عقد إيجاره » فإنه هو النى يففمل . 
؟ ‏ فإذا لم يوجد سبب لتفضيل أحد المسستأجرين ليس طم فيما تعارغست فيه حقوتهم إلا 
طلب التمويض » . (قارن الأستاذ أحمد نشأت فى الإتيات ١‏ فظرة 90؟5) . 

)١(‏ قارن مايقول الأستاذان أوبرى ورو فى ممى أن الدائن الماجز يمتبر من «الير# : #ان 
لدان الذى يحجز عل أموال مدينه إنما يستصمل حمًا يستمده من القانون لا من المدين . فهو يسل 
سد المدين . ومن: الواضح أنه يكون من «النير » من حوث انه يدافع عن الحجز بما يجلب من قم 
رما بنتج من أثرٍ د تصر فات المدين » . (أوبرى ورو 7 صى 7807 هامش رتم -١51١‏ انظر 
يضا ؛لاررببيير ١‏ م 1094 شر 4! - وبمولومب 6؟ نضّرةه 4 » - تولييه 2 نغرة 61س 
نظرة 202 ). 16 


الات 
ان التاريخ غير ثابت » أوكان ثابتً ولكنه نال لتوقيع الحجز » فان التصرف 
لا ينفذ و ححق الدائن الحاجز . 

وى حجز - للمدين لدى الغير حصل الحجز باعلان إلى المحجوز لديه ينهاه 
فيه الدائن الطهاجز عن الوفاء بما فى بده إلى اهجوز عليه أو تسليمه إياه (م 1417 
مرافعات) , ومن ذلك الوقت يصبح الدائن الحاجز «غمرأ» »وك ل تصرف يصدر 
من المدين فى اللحى المحجوز لايكون تاريخه حبجة على الدائن الحاجز إلا إذاكان 
ثابتاً سابفاً على توفيع الحجز . فاذا أبرز امحجوز لديه ورقة عرفية تتضمن إبزاءه 
من الدين أو فبولا منه تحوالة صدرت من المحجوز عليه أوغير ذلك من التصرفات 
وكان ثاريخ هله الورقة العرفية غير ثابت أوكان ثابتاً ولكنه تال لتوقيع 
الممجز :فان النصرف لا ينفذ فى حى الدائن اللماجز . وهناك رأى يذهب إلى أن 
الدائن الحاجز فى خبهز ما للمدين لدى الغر لايعتير وغيرا» » ولكن هذا 
الرأى أضبع اليوم مرجوحاً بغد دور التقنين المدنى الجديد وفيه نصان يقضيان 
مجعل الدائن الحانجز فى مرئبة نضاعى مرتبة اللحلف اللخاص مع مراعاة طبيعة حقه 
من أنه ليس نحق عينى . النس الأول مجمعلالدائن الحاجز يشترك مع امال له إذا 
سبق حجزه الحوالة ».إذ تقضى الفقرة الأولى من المادة ١5‏ بأنه واذا وقم نحت 
يد الحال عليه حجز قبل أن تصبح ا حوالة نافذة فى حق الغير »كانت الحوالة 
بالنسبه إلى الحاجز عمثابة حجز آخر, . وهذا النص » وكان موجوداً فى تقنين 
المرافعات القدي » يعتير فوق ذلك أن الدائن الحاجز هو من الغير بالنسبة الى محال 
له . والنص الثاني مجعل حجز ما للمدين لدى الغير مانهاً من المقاصة بالدين 
المحجيوز ٠‏ اذ تقشى المادة /61 بأنه ١١‏ لا يجوز أن تقع المقاصةاضراراً حقوق 
كمسا الغير , ؟ ‏ فاذا أوقع الغير حجزاً تحت يد المدين » ثم أصبح المديندائتاً . 
لدائنه ؛ فلا يجوز له أن يتمسك بالمقاصة أضراراً بالحاجزء . ولا يكون ذلك 
الا اذاكان للدائن الحاجز حق كسبه على الدين المحجوز بمنع من وقوع المقاصة ؛ 
وههذا ا حق قد صرح به النص : «حقوق كسها الغرى » وهو ذاته الذى مجعل 
الدائن الحاجز فى مرتبة تضاهى مرتبة الخلف الخاص مع مراعاة طبيعة حقه من 
أنه حق شخصى لاحق عينى كا قدءنا 20 , 


)١(‏ وقد انقسم الفقه الفرنمى ف اعتبار الدائن «غيراً» فى حجز ما المدرين » فمن الفقهاءحت 
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وف الحجز على العقار يكسب الدائن الحاجز على العقار المحجوز حقوقا 
صرمحة واضحة تجعله فى مرتبة الحلف الحاص وتمنحه الحماية ذاتها فيعتير وغيرأ»» 





> من يذهب إل هذا الرأى : أوبرى ورو ؟١‏ فتّرة 5ه7 وهامش رقم -1١5١‏ لارومبيثر ٠‏ 
م8 نقرة + - هيك فقرة ١٠6١‏ - دبمولرسب 8؟ فقرة ١هه‏ - لوران و١‏ 
ففرة 984 ( بلجيكى ) - بودرى و بارد ؛ فقرة 58٠‏ ص ١‏ وت بيدان ويرو هو ص 05م 
هامبن رم 4 - دى باج + صن 74 ( بلجيكى ). وملهم من يذهب إلى عكس ذلك : تولييه م 
فقر: ١ه؟‏ - ديرانتون ١8‏ فقرة ١+‏ - ماركاديه «ه م م98١١‏ . وأرى اص ذلك أن الأغلبية 
ف الفقه الفرنمى تعتير الدائن « غير » . وكذلك الحال فى ألفقه المصرى : دى هلتس محت لفظ 
وعاعة فقرة 79 - الأستاذ سليمان مرقس ى ممَاله ى مجلة القانون والاقتصاد ١)‏ ص ١ا1-‏ 
ص +7؟ وى كتابه أصول الإثبات ص ٠١-1١١‏ - الأستاذ عبد المنمم فرج الصدة فى 
الإات ص ١٠١٠‏ هامش رقم ١‏ - الأستاذ محمد حامد فهمى ف التنفيذ فقرة م4١5‏ »© وانظر 
عكس ذلك الأستاذ أحمد نثأث فى الإثبات ١‏ فقرة 5١+‏ - فقرة 5١14‏ . 

أما القضاء الفرنسى فيذهب إلى أن الدائن ى حجز ما للمدين لا يمتير ه غير » .: ودفعه إلى 
هذا الموقف رغبته فى أن بجحمل ال الصات الصادرة من المدين المحجوز هليه إل المدين المحجرز لديه 
سارية فى حق الدائن الحاجز ولو لم تكن ثابتة التاربخ . ولكن الخالصات لا شأن آخر 2 فسترى 
أنها بمذتضى نص صريح تسرى بتاريخها العرق فى حق ٠‏ الغير » ولو م يكن هو الدائن فى حجز 
ما للمدين » وذلك لاعتبارات عملية . ويلجأ القضاء الفر نمي فى تبرير موقفه إلى القول بأن مركز 
الدائ الحاجز فى حجز ما للمدين يعدل مركز الدائ اللى برفم الدعوى غير المباشرة عل مدين مدينه. 
والفرق راضم بين المركزين : فالدائن الذى يرفع الدهرى غير المباشرة [نما يممل باعتبارء نالباً 
عن المدين ٠‏ ورفع الدعرى ليس من ثأنه أن يغل يد المدين عن التصرف فى حقه ٠‏ وما ينتج 
مزالدعرى لا يصل إليه الدائن مباشرة بل لا بد من الحجز عليه . أما الدائن الاجزفيحجز مقتضى 
حق له خاص وهو فى ذلك بهاجم المدين لا ينوب عنه ٠‏ ثم إن الحجز يغل يد المدين عن التصرة . 
ف حقه المحجوز عليه لدى مدين المدين . وما ينتج من الحجز يصل إليه الدائن مباشرة دو 
حاجة إلى إجراء آخر . ولا فرق ما بين الحجز التنفيذى وحجز العقار من جهة وحجز ما المد, 
للى الفير من جهة أخرى : كل هذه حجوز يدغل ا الدائئ فى مرحلة التنفيذ » وما حم 
ما لمدين لدى الغير إلا ضرب من الحجز التنفيذى تككيف على نحو يتلاءم مم طبيمة الدين المحجو 
عليه ( بودرى وبارد 4 ص ١‏ ناقلا من لارومبهير) . قارن الأستاذ أحمد نشأت ١‏ فى الإثبا. 
فظرة ١9‏ ا فقرة 4؟١؟.‏ 

رمع ذلك فقد تأئرت محكة الاستئناف انختلطة بالقضاء الفرنسى » إذ قضت بأن الحاجز انما 
بمثل مدينه فى الدعوى الى يرفعها على المحجوز لديه بثبوت دين المدين فى ذمته » ولذلك لا يكون 
له إلا سلوك طرق الإثبات الجائزة المدين » كا يحوزالمحجوز لديه أن يحتج عليه بالأوراق العرفية 
الصادرة من المحجوز عليه ولو لم يكن تاريخها ثابتا قبل المجز ( استئناف #ختلط ؟ ينابر 
عنة ٠197م‏ 45 ص 00-١40‏ يناير سنة 1984 م 45 ص ١١١‏ - انظر الأستاذ عبدالمئعم 
فرج الصدة فى الإئبات ص ١٠١‏ هامش رقم ؟ ) . 

( م8٠‏ الرسيط - ج ؟ ) 


مات 

ولامحتج عليه بتاريخ التصرف الصادر من المدين الا اذاكان ثابتا . .فان كان 
التاريخ غير ثابت » أوكان ثابتا ولكنه تال للحجز ء لم يسر النصرف فى ححق 
الدائن الحاجز » شأنه فى ذلك شأن الحلف الخاص . وتطبيقا لهذه القاعدة تنص 
الفقرة الأولى من المادة.0١5‏ من تقنين المرافعات على أنه ويترتب على تسجيل 
التنبيه اعتبار العقار محجوزً» . ثم تنص الفقرة الأولى من المادة 575 من هذا 
التفنين على أنه ولا ينفذ تصرف المدان أو الحائز فى العقار ولاما يترتب عليه من 
رهن أو اختصاص أو امتياز فى حق الحساجزين ولوكانوا دائثين عاديين ؛ 
ولااففى حق الدائنين المشار الهم فى المادة لا"8” » ولاالرامبى عليه المزاد » 
اذا كان التصرف أو الرهن أوالاختصا صأو الامتياز قد حصل شهبره بعد تسجيل 
تنبيه تزع الملكيةع 0 ثم تنص المادة 571 على أن «عفود الإبجار الثابئة التاريخ 
قبل تسجيل التنبيه تنفذ فى حق الحاجزين والدائنين المشار الهم فى المادة 
7" والرامى عليه المزاد » وذلك بغير اخلال بأحكام القانون المتعلقة بعقود 
الامجار الواجبة الشبر . أما عقود الايجار غير الثابتة التاريخ قبلى تسجيل التنبيه 


(() قضت محكة النقض - قبل صدور تقنين المرافعات الهديد ‏ بأن تسجيل التنبيه برع 
الملسكية لا ينشى. قدائن العادى ناز ع الملكية حقا عينها على العقار يجيز له ( باعتباره غيرا ) أن 
يتمسك بعدم نسجيل التصرفات الصادرة من المدين قبل تسجيل التنبيه فى صدد الاحتجاج بعدم 
نفاذ تلك التصرفات عليه ٠‏ بل كل ما فى الأمر أن هذا الدائن يصبم بهذا التسجيل من يشملهم 
لفظ « الفير » الاين أغارث إلهم المادة 4 سن القانون المدنى ( "4٠‏ جديد ) » فلا يصم 
الاحتجاج عايه بالمقود المرفية إلا إذا كان ناريخها ثابتا قبل تاريخ تسجيل التنبيه . أما إذا كان 
التمرف مرضوع الزاح له تاريخ ثابت سابق عل تسجيل التنبيه » فإنه يمتبر تصرفا نافذا باللسبة 
لدائن العادى ومانعاً له من التنفيذ عل العين المتصرف فها ٠‏ ولا يجوز له طلب إبطاله إلا إذا 
أثبت حصوله تواطؤا بين المتصرف والمتصرف له إضراراً يحقوته هو » وهذا حى مل فرض أن 
تسجيل التنبيه بمنم المدين من التصرف ف المعقار الجارى نزع ملكيته (نقض مد 4 ينايرسئة 
* +9 ملحق عجلة القانون والاقتصاد + ص ا مجموعة حمر ارتم عو صض١6١٠).‏ 
أما إذا كان المباشر نفيط دائنا له حق مقيد ٠‏ فكانت محكة النقض (نقض مدفى ١54‏ ديسمير 
سلة ©4| مجمرعة سمر ارتم 904 صل 488) تمتبره «غيرا» فى معتى انون الشهر » فكل 
تصرف للمدين م يشجر قبل تسجيل تنبيه “زع الملكية لا يكون ساريا فى حقه'. وقد تضى تقئين 
المرافمات الجديد (م 1156) عل هذا الحلاف »إذ عل مناط سر يان تصرف المدين ى حت الدائن 
فى الحن المقيد رى حمق الدائن الءادى عل السواء هو شهر التصرف قبل تسجيل التنبيه ( الأستاذ 
ححمد حامد فهمى ف التنفيذ فقرة ١‏ 94 وما بمدها سن الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإثبات 
ص ؟١١‏ هامش رتم .)١‏ 
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فلا تنفذ فى حق من ذكروا الا اذاكانت من أعمال الإدارة الحسنة) . وتنص 
أخيراً المادة 4 عل أن «اتخالصات عن الأجرة المعجلة والحوالة مها محتج مها, 
على الدائن الحاجز والدائنين المشار الهم فى المادة /82” والراسى عليه المزاد ؛ 
اذا كانت ثابتة التاريخ قبل تسجيل التنبيه ؛ وذلك بغير اخخلال بأحكام 
القانون المتعلقة بالتخالصات الواجبة الشبر . فاذا لم تكن ثابته التاريخ قبل 
تسجيل التنبيه فلا محمتج مها الاالمدة سنة ع 0©, 

وبلاحظ أن الدائن المرتهن فى الرهن الرسمى »فى خصوص الإجار الصادر من 
الراهن وفى خصوص المخالصات عن الأجرة المعجلة والحوالة مما » يعامل معاملة 
الدائن الحاجز . ( م ٠١459٠١48‏ مدنى) » لآن الراهن لاتغل يده بالرهن 
الرسمى عن إبجار العقار المرهون ولاعن قبض الأجرة المعجلة والحوالة ما ؛ 
فيصبح ثأن الدائن المرتبن فى هذه التصرفات شأن الدائن العادى » وكالدائن 
العادى أيضاً لايكون له حق خاص على العقار المرهون يتعارض مع الإيجار 
وقبض الأجرة وال حوالة مها إلا إذا بدأ التنفيذ فسجل التنبيه0©. أما الدائن المرتهن 
فى الرهن الحيازى فعليه أن يستثمر الشىء المرهون استهارا كاملا ويتولى إدارته 
(م ٠١591١١4‏ ملنى) ؛ ومن ثم يتعارض وضعه هذا مع حق الراهن فى 
الإيجار وقبض الأجرة؛ فيعتبر وغيراً» فىهذه التصرفاتمنذ تسم الشىء المرهون»؛ 
ولاحتج عليه بالتارع إلا إذا كان ثابئاً 0 . 


)١(‏ وبلاحظ أن توقيم الدائن لأى حجز من هذه الحجوز الثلائة ‏ الحجز التنفيلى وحجز 
ما المدين والحجز العقارى - لا يمنم سائر الدائنين من التدخل فى إجراءات الحجز » ومتى 
تدخلوا أصبحوا هم أيضا من «الغير» ‏ شأنهم فى ذلك شأن الدائن الحاجز الأول (مقال الأستاذ 
سليمان مرقس ف مملة القانون والاتتصاد ؛١‏ صن +77 د ص 78م م الأستاذ عبد المنعم 
فرج الصدة فى الإثبات فقرة ١١+‏ - استئناف مختلط , يونية سنة م# 1195م ٠ه‏ ص 98ه"). 

00( أما إذا تعارض حقه كدائن مرنهن مع حق شخص آخر ؛ كدائن مرهن ثان أو مشتر 
أو نحر ذلك » فانه يصبح من الغير بالنسبة إليه . ولكن لما كان القانون يستوجب هنا إجراء 
آعر فير بوت التاريخ ٠»‏ القيد أو اتتسجيل » فان المفاضلة بينهما تكورن ٠»‏ لا بالأسبقية فى 
التاريخ , بل بالأسبقية فى القيد أو التسجيل . رلذلك بحسن [خخراج هذه الحالة من منطقة الفير » 
وقصر المنطقة على الحالات الى يستوجب فيا القانون ثبوث التاريخ دون أى إجراء آخخحر »2 وقد 
عبقت الإشارة إلى ذلك . 

(؟) والدائن الحاجز يعثير من ٠‏ الغير » بالنسبة إلى دائن ذي حق مقيد » كدائن مر هن ودائن 
له حق اختصاص . فلا يسرى فى حمق الدائن الحاجز هذا الل المقيد إلا إذا كان شهره (رهر طبعا 
ثابث تاريخ) سابقاً على توقهع الحجز . وكل من بحل محل الدائن المرتهن يعقبر الدائن الحاجز - 
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: الرائى ارا أفلسى مر يلم أو أعسر لد يعثر صن العر‎ - ١1١199 
5١5 متى أفلس المدن التاجر وشبر إفلاسه » رفعت يده عن إدارة أمواله ( م‎ 
تجارى ) . وتصرفاته » فى خلال المدة السابقة على الحم بشهر الإفلاس منذ‎ 
العشرة الأيام السابقة على تار توقفه عن الدفع  الحاصة بتعرعات أو بوفاء ديون‎ 
غير حالة على أى وجه كان هذا الوفاءأو بوفاء ديون حالة بغر النقود أوالأوراق‎ 
الكارة أنر تقية سوق رهن أو اختصاص على أءواله» تكون كلها باطلة‎ 
تجارى ) . أما وفاء الديون الحالة بنقود أو أوراق نجارية والمعاوضات‎ 7١07 (م‎ 
 ) فتكون قابلة للإبطال إذا وقعت بعد تارم التوقف عن الدفع (م 78" نجارى‎ 
ولكن بالرغم من كل ذلك لا رى أن دائن التفليسة يعتمرمن الغير. فى التصرفات‎ 


سه بالنسبة إليه,من والغيزه . فإذا أدى كفيل للمدين» فى دين مضمون برهنء الدين للدائن المرتهن 
رحل محله فى رهنه » فان عقد الكفالة الثى يتند إليه فى الحلول لا يحتج بتار يمه عل الدائن 
الحاجزٌ إلا إذا كان تاريخا ثابتا سابقا عل وفائه للدين ( دبمرلرمب 869 فقرة هه - بودرى 
وبارد 4 فقرة ١831م‏ -الأستاذ أحد نشأت فى الإثبات ١‏ فقرة 788 - الاستاذ سليئان مرقس 
فى مقاله المنشور ممجلة القانون والاقتصاد ١+4‏ ص ٠7+‏ ص 80768). كذلك الدائن صاحب 
حق الاختصاص إذا كان حقه ٠‏ فى ظل التقنين المدنى القديم حيث كان ذلك جائرًا ١‏ مبنيا عل 
حكم غيالى قبله المحكوم عليه فامتنع سقوطه بانقضاء ستة ثهور » فأن هذا الدائن لا يحتج على 
الدائن الحاجز بتاريخ الورقة العرفية الى تثبت قبول المحكوم عليه الحكم الغيانى إلا إذا كان هذا 
التاريخ ثابتا (استئناف محتلط ١‏ مارس سنة 1984م 45 ص ١948‏ -708 مارس سنة ١975‏ 
م م4 ص ١9‏ - الأستاذ أحمد نشأت فى الإثبات ١‏ فقرة 78١‏ - الأستاذ سليمانة مرقس فى 
مقاله المنشور بمجلة.القانرن والاقتصاد ١4‏ ص 774 ) . 

وهناك دان اعتبره القانون فى حكر الدائن الحاجز » فيعثبر من الفير كالدائن الحاجز . ذلك أن 
المادة 841 فقرة أولى من التقنين المدنى الجديد نصت عل ما يأق : « لدائنى كل شريك أن 
يعارضوا فى أن تنم القسمة عينا أو أن يباع المال بالمزاد بغير تدخلهم . وتوجه الممارضة إلى كل 
الشركاء » ويترتب علها إلزامهم أن يدخلوا من عارض من الدائنين فى جميم الإجراءات » وإلا 
كانت القسمة غير افذة فى حقهم . ويجب عل كل حال إدغال الدائنين المقيدة حقوقهم قبل رفم 
دعوى القسمةه . ويستفاد من هذا النص أن دائن الشريك إذا عارض ف أن تتم إجراءات القسمة 
بغير تدخله » فكل قسمة تتم بعد هله المعارضة ولا يدخل فها الدائن لا تكون نافذة فى حقه . 
لذقك يكون الدائئ المعارض بمثابة الدائن الحاجز بالنسسبة إلى تاريخ القسمة » وهذا بحك نص 
القانون . فلا يحتج إذن بتاريخ القسمة عل الدائ المعارض إلا إذا كان هذا التاريخ ثابتا وسابقا 
على معارضته . أما إذا كان التاريخ غير ثابت فلا يحتج به عل الدائن المعارض و لو كان سابقا عل 
ممارضته » وتكون القسمة فى هذه الحالة غير نافذة فى حق هذا الدائن . 
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الصادرة من المدين المفلس . فاله-م بشهر الإفلاس ليس إلاتمهيداً للتنفيذ الجماعى. 
ودائن المفلس » لحرد شهر فلاس مدينه » لم يدخل بعد فى مرحلة التنفيذ » كما 
دخل الدائن الحاجز . والإفلاس لا يعدل الحجز » وكل ما نتج عنه أن غلت يد 
المفلس فى إدارة أمواله » وحل محله الدائنون الذين تكتلوا فى مجموعة كثلها 
السنديك . وهذا لاايغر من مركرهر كدانتين عادين ل رضلوا يقد إلى مرحلة 
التنفيذ » فهم لا بزالون يستعملون حقهم العام فى الضمان» شأنهم فى ذلك شأن 
الدائن الذى يباشر الدعوى البولصية . 


ومن ثم *يكون التاريخ العرى للنصرفات الصادرة من المدين المفلس حجة على 
دائنيه» ولوكانت تصرفات «.دنية (أى غير تجحارية) . ويكون لهؤلاء؛ بداهة. الحق 
فى إثبات عدم صمة هذا التارع وإئبات التارعخ الحقبى لمذه التصرفات» فيعطى 
عندئذ لكل تصرف حكمه. القانونى : ماصدر فالمدة المشتبه فبهاء وما صدر بعد 
توقف المدن عن الدفع »وما صدر بعد الحم بشبر الإفلاس 20 , 


وقد عالج الأستاذ سليمان مقس فى مقاله المنشور بمجلة القانون والاقتصاد (4١ص76؟)»‏ 
هذه المألة ى ظل التقنين القديم . ولاحظ أن الدائن » إذا رفم دعوى القسمة باسم مدينه بدلا من 
أن يعارص طالبا التدخل » فإنه لا يعتير من « الغير » وفقا للرأى اللائد (لا .لرأيه هو) . فحتج 
عليه بالتاريخ غير الثابت لأى تصرف أجراء المدين ى نصيبه الشائع ٠‏ ومن ذلك إجراء القسمة 
انها . ويستطيع المدين إذن أن تج بالتاريخ العرى لقسمة انفرد بها دون تدخل دائته بالرغم 
من رفم الدائن دعوى القسمة باسم مدينه ٠‏ ولا يستطيم ذلك إذا عارضص الدائن . ويعيب الأستاذ 
سليمان مرقس عل هذه النتيجة أنها يل لمعارضة الدائن أرا أبام من رفعه للدعوى غير المباشرة . 
ولسنا نرى بأسا فى ذلك ٠»‏ فان الدائن إذا اختار الدءوى غير المباشرة فقد اختار أن يعمل نائيا 
عن مدينه , فعليه أن يحتمل أثر جميع تصرفات مدينه ومنها إجراء القسمة دون تدخله . أما إذا 
اختار الدائن أن يتدخل فى القسمة الى يرجا مدينه » فهو لا يعمل ى هذه الحالة باسم مدينه » 
بل يعمل بامه الشخصى » وقد وله القانون فى هذه الحالة بنص صريح أن يتدخل فى إجراءات 
القسمة وإلا كانت القسمة غير نافذة فى حقه . 

| (5) والرأى الذى يذهب الى أن الدائن للمدين المفلس لا يعتبر من «الفيرء هو الرأى الراجح 
ل الفقه و القضاء الفر نسيين ؛ بونييه نعرة 4 سسأو برى ورو ؟|!ا ثمرة "هلا فمرة #5؟ سد 
لأررسيير ١‏ م ١8158‏ فقرة ++ - ديمولومب 86 فقرة 4#ه بلانيول وريبير وجابولد 
فشرة 1ه ١ح‏ بيدان وبرر و فقرة ١١7١‏ ص .م ليرن كان ورينو ٠‏ فقّرة 41717 
- محكمة النقض الفرنسية ١‏ يوزية سنة *4م١‏ سيريه 4# "5غ ع يولية سنة 
؛ م دالرز 4 9+ هم 7 يونية سنة هام ١‏ داللرز ولاسد ووو وس محكة عد 


كر 2 
وكالإفلاس الإعسار . وقد نصت المادة 71 من التقنين المدنى على أنه«متى 
بعلت صحيفة دعوى الإعسار ؛ فلا يسرى فى حق الدائئين أى تصرف للمدين 
يكون من شأنه أن ينقص من حقوقه أو بزيد فى التزاماته ؛ كما لايسرى فى حقهم 
أى وفاء يقوم به المدين, . ويتبين من ذلك أن حك شبر الإعسار له أثر حكم شهر 
الإفلاس فى غل يد المدن عن التصرف ف أمواله . ولكننا لا ثرى -هنا أيضاً- 
أن دائن المدين المعسر يعتعر من الغير فى التصرفات الصادرة من مدينه . فالحكم 
بشهر الإعسار » كالحكم بشبر الإفلاس » ليس إلا تمهيدا للتنفيذ » وم يدخل 
الدائنون بعد فى مرحلة التنفيذ لحرد الحكم بشبر إعسار مدينهم . بل لعل إنعدام 
«الغيرية) فى الإعسار أولى منه فى الإفلاس » إذ ليس ف الإعسار تصفية جاعية 
كا فى الإفلاس » بل يب كل دائن موكولا إلى الأجراءات الفردية التى يتخذها 
وحده» فلا يتكتل الدائنون فى مجموعة كمثلها السنديك . وما الإعسار » على الوجه 
الذى نظ به فى التقنين المدنى الجديد » إلا الدعوى البولصية » أحكم تنظيمها » 
ورتبت مراحلها » وتحددت مواعيدها »2 ويسر فها عباء الإثبات » فانضيطت 
آثارها » ووضحت معلمها . فاذا كان الدائن فى الدعوى البولصية لايعتير من 
«الغير و كا قدمنا » فليس غريباً إلا يعتعر أيضاً من « الغير » فى الإعسار . ومن 
ثم يكون الناريخ العرق للتصرف الصادر من المدين المعسر حجة على دائنه . 
ويكون للدائن الحق فى إثبات التارع الحقيق هذا التصرف » فان كان لاحقاً 
لتسجيل حيفة دعوى الإعسار » لم يسر ىق حقه0"© . 


ع استئناف الجزائر ١8‏ فيرار سنة ١484‏ داالوز مم-١- )7‏ محكة باستيا ١؟‏ اكتور 
سنة ١١6٠8‏ داقوز و.و1 ل +50٠‏ .انظر عكس ذلك : لوران 9 فقرة .مم 
فقرة 81١‏ - بودرى وبارد ) فقرة: 55٠0‏ ص 1و ل تالير فقرة 1١01076‏ وقارن حم 
محكة النقض الفرنسية 7؟ ينابر سنة ١885‏ المنشور فى حوليات القانون التجارى ‏ سنة ١88456‏ 
نم١‏ ؟ ص ١‏ ف الامش . 

ويذهب جمهور الفقهاء فى مصر إلى الرأى المكسى » فيقولون بأن الدائن المدين المفلس يعتبر 
من الغير : الأستاذ محمد صالح ف الافلاس والصلح الواق فقرة ٠١‏ - الأستاذ سليمان مرقس 
فى مقاله المنشور فى مجلة القانرن والاقتصاد ١+‏ ص 778 ص 779 وى كتابه أصول الاثبات 
فقرة ٠07‏ الأستاذ عبد المنمم فرج الصدة فى الإثباث فقرة ١07‏ . و بميل الاستاذ أحد نعأت 
(الاثبات ١‏ فقرة 4؟5) إلى عدم اعتبار دائن المدين المفلس من «الفير» . 

-  ةقرولا وهناك و غيم » أجنى أصلا (ن#سمنكت سنطندهم) لا يمنيه فى ثىء تاريخ‎ )١( 


- 5” 


"١1‏ الشمرو ل الوامب ثوافرها لَى < الغير © : ومخلص مما قدمناه 
أن «الغير» فى ثبوت التارع لا يعدو أن يكون اللحلف الحاص أو الدائن الحاجز . 
ويشترط ف «الغير » خلفاً كان أو دائناً » شروط ثلاثة : 

(1) أن يكون هو نفسه ذا ثارث ثابت . وقد رأينا فها أسلفناه أن الحلف 
الخاص ؛ حتى لا محتج عليه بغير التارح النابت » يجب أن يكون تارحه هو 
ابت » فاذا تنازع المشتريان للمنقول »وم يكن أى من البيعين ثابت التاري ,كان 
ناريخ كل منهما حجة على المشترى الآخر » ولكل من المشتريين أن يثبت عدم 
سمة هذا التارعح . فاذا لم يكن «الغير, خلفاً خاصاً , كان دائناً حاجزاً » ومن 
الواضح أن الدائن الحاجز له دائما ناريخ ثابت . 


العرفية . فلو أن علياً أجر دارا محمدءفإن صاحب الدار المحاورة ‏ إذا لم يكن وارثاً لأى من 
المتعاقدين ولا دائناً له ولا خلفاً خاصاً فى الدار لعل - يكون غير أجنبياً أصلا عن عقد الإيحار. 
فلا يعنيه تاريخ الورقة المرفية الى تشهد بالعقد ‏ أهو تاريخ ثابت أم غير ثابت » وإذا كان غير 
ثابت فهل هو تاريخ صحيح أز تاريخ قدم أو أغن +6 فمقد الإبحار لا يسرى ىق حقه أصلا ولم 
يتحقق أى احّال فى أن يسرى فى حقه . لذلك إذا قلنا إن تاريخ الإيحار ولو كان" غيرثابت حجة 
عليه » أو قلنا بل هو ليس حجة » فالقولان سيان ى حقه » ولن مختلف مركزه ى قول عنه ى 
الآخر . فلا جدوى إذن من [قحام :هذا الغير » ى مسألة التاريخ الثابت للنظر فيما إذا كان يمد 
«غيراً أو لا يعد » فانه خارج بتاتاً عن هذه الدائرة ( ديمرلومب 54 فقرة 080 - بوتييه 
ففرة 8964 - بودرى وبارد 4 فقرة م584 - الأستاذ سليمان مرقس ىق مجلة القانون 
والاقتصاد ١+4‏ ص 798 - الأستاذ أحد نشأت فى الإثبات ١‏ فقرة 5١17‏ ) . 

على أنه قد يقم أن هذاه الغير ء ‏ وهو أجنبى أصلا عن المقد كا رأينا - يرى نفسه ى 
وضم يتأئر فه بالعقد ٠‏ إذ يستطيع اتخاذه سب لكب حق » أو يصبح المقد بحكم ظروف 
لاحقة سببأ للانتقاص من حت له . عند ذلك قد يعنيه تاريخ المقد » أهو ثابت أم غير ثابت »وهل 
قدم أو أخر . وى رأينا أنه يظل » ححتى فى هذه الأحوال ٠»‏ خارجاً عن نطاق « الفيرية » 
الى لا يحتج فها إلا بالتاريخ الثابت . ومن ثم يحتج عليه بالتاريخ المرق للورقة . وله أن يثبت 
عدم صحة هذا التاريخ مجميع الطرق إذا كان هناك غش . ونأق بأمثلة ترضح ذلك : 

١‏ س هب أن علياً فى المثل المتقدم باع داره من محمد بدلا من أن يرجرها . فصاحب الدار 
انجاررة يب أجنبيا أصلا عن البيم كا هو أجنهى أصلا عن الإيجحار . ولكنه سيرى نفنه ى 
وضم يتأثر فيه هذا البيع ؛ إذ يستطيم اتماذه سيا ل وهو جار - لكسب حمق وهو أخذ 
الدار المبيمة بالشسفعة . فهل يحتج عليه بالتاريخ المرى للبيم فى هلء الحالة » ريفرنضس فى هذا 
لتاريخ أنه صحيح 5 حتى يدبت بجمميم الطرق أنه قدم ليقع البيع فى وقت لم يكن هو في مالكا 
لدار اغجاورة المشفوع بهاء بفرص أن طرف الورقة قد تواطآ عل تقديم التاريخ احتيالا مهما - 


0 


(؟) أن يكون القانون لا يتطلب إجراءات أخرى غير ثبوت التاريح . ومن 
أجل ذلك تركنا عمداً » كنا سبقت الإشارة » عند الكلام فى اللحلف االخحاص» 
مشترى العقار والمرتهن له . ذلك أن القانون يتطلب فى بيع العقار إجراء آخر 
هو التسجيل ؛ وفى رهن العقار إجراء آخر هو القيد . ومن ثم كانت المفاضلة 
بين المشتريين لعقار واحد ليست بالأسبقية فى التارج النابت بل بالأسبقية فى 
المتججل» ركانك المفاضلة بين المرتهنين لعقار واحد ليست هى أيضاً بالأسبقية 
فى التارعم النابت بل بالأسبقية فى القيد . 


حلمنعه من الأخذ بالشفعة ؟ أو يعتبر أن هذا التاريخ العرق ليس حجة عليه ء فلا يكلف نفسه 
عبء إثبات عدم صحته » ويفرضص فرضا غير ابل لإثبات العكس أن البيع لاحق لولكه للدار 
الخاورة » ويتمسك بوجوب أن يكون التاريخ ثابتاً ليكون حجة عليه ؟ ظاهر أن الرأى الأرل 
يحتج عليه بالتاريخ العرق إلى أن يثبتِ عدم صحته -- هو الرأى الصحيح . 

؟ - وهب أن علياً الذى باع الدار من محمد لم يكن بملكها . فالمالك الحقيقى للدار يعتبر 
«غيرا» أجنبيا أصلا عن هذا البيع » لا يسرى عليه ولا يتأثر به . ولكن هذا البيع » بكم 
ظروف لاحقة » أصبح سبباً للانتقاص من حقه » بل لزواله . فقد حاز محما الدار » وهو 
حسن النية © وف يده البيع » وهو سبب صحيح ؛ وبقى حائزاً للدار حمس سنوات هى مدة 
التقادم القصير » فلك الدار ذا التقادم . نعرف أن الفقرة الثالثة من المادة 454 من التقنين 
المدنى الجديد تشترط أن يكون السبب الصسيح , مسجلا طبقا للقانون ‏ . ولكن هذا شرط 
حادث . ففى القانون الفرنسى لا يشترط التسجيل » وكان الأمر كذلك فى عهد التمّنين المدنى 
المصرى القديم لاسيما فى العهد السابق على العمل بقانون التسجيل (قبل أول يناير سنة )١87+4‏ . 
فنفرض أننا لا 'زال فى هذا العهد السابق حدى يستقيم لنا الفرض . فهل يحتج عل المالك الحقيقى 
بالتاريخ العرى للبيع » ويرجع إلى خمس منرات مضين عند بده الحيازة ٠‏ إلى أن يثبت يجميع 
الطرق أن هذا التاريخ قد قدم عمدا ليساير الحيازة فى مبدئها وأن الببع لم يصدر فى الحقيقة إلا 
بعد ذلك ؟ أو يعتبر أن هذا التاريخ العرى ليس حجة عليه » فلا يكلف نفسه عبء إثبات عدم 
صحته » ويفرص فرضا غير قابل لإثبات العكس أن البيع تال لبدء الحيازة » ويتمسك بوجوب 
أن يكون تاريخ البيع ثابتا ليكون حجة عليه ؟ ظاهر هنا أيضا أن الرأى الأول يحتج عليه 
بالتاريخ العرق للبيم إلى أن يعبت عدم صحته - هو الرأى الصحيح . ومع ذلك فقد أجمم الفقه 
الفرنسى عل الرأى المكى (أو برى ورو طبعة خامة جزء ؟ فقرة +١4‏ ص 407 ه- جيلوار 
فقّرة لاذه هيك 4 فمقّرة 4650١‏ - بودرى وتيسييه 14 ذممّرة /ا/1* - بلانيول وريبير 
وبولاحيه ١‏ فقرة 8185 - محكمة النمّضص الفرنسية ١8‏ يناير سنة ١894‏ سيريه 9١95601‏ -|- 
٠6‏ -اأنظر مع ذلك بوتييه فقرة 4) . على أن الأمرء إذا نظر إليه من الناحية المملية » يبدو 
ميسور الحل . فحمد الذى يتمسك بالتقادم سيثبت أنه حاز الدار مس سنوات وكان فى يده سبب 
صحيح مذ البداية ؛ وق هذا إثبات لتاريخ البيع . فكيف يقال له بعد ذلك : لا يحوز لك أن 


ااا 


(") أن يكون ١‏ الغبرىء خلفاً كان أو دائناً » حسن النية. فاذا أسرع المقترئ 
الثانفى للمنقول فى إثبات تار البيع الصادر له وهو يعلم أن البيع الأول سابق على 
عقده وان لم يكن ثابت التارعم » فالمفاضلة لأولوهلة بين المشتر يعن تقضى بتفضيل 
الممشترى الثانى ثابت التاريم على المقترى الأول غير ثابت التارعخ .. ولكن إذا 
استطاع المشترى الأول أن يثبت علم القتري اثابي وك اران اللقول سق 
ببعه من آخر + فانه بثبت بذلك أن المشترى الثانى ليس حسن اللية . فيختل فى 
هذا المشترى الثانى شرط من شروط «الغير» ومن ثم يحتج عليه بتارم البيع الأول 


وان لم يكن ثابتاً 29 , 


حتثبت صحة هذا التاريخ العرق . ولا رز أن متم على امالك الحقيمى إلا بالتاريخ الثابت 
وهو انما يثبت واقعة مادية هى صدور البيع فى تاريخ معين ! فليس المالك الحقيقى هو الذى يعبت 
عدم صحة التار يخ العرق ٠‏ بل المتمسك بالتمادم هو الذى يثبت صحته ٠‏ وق الفرضين لا يشرط 
أن يكون التاريخ ثابتا . هذا و نلاحظ أن البيع فى هذا المثل؛ وى المثل الابق أيضاً » إنما ينتي 
الراك :اليه إل امالك انلقف آر ,لهب ساعن" الدا رغ ان ة جم بواعبا ره واقعة يادي 
(لعنيغيوم ؛نع)) لا باعتبارء تصرفاً قانونيا (عنونل ملز 6)ع2) . 

+ ل وهب أن العقد الذى تم بين على ومحمد هو عمد قرض ». فاقترض على من محمد مبلقا ص 
النقود بورقة عرفية تاريخها غير ثابت . لاشك فى أن زيداً - وهو شخص لاهو لف عام ولاخلف 
خاص ولا دائن - يمتبر « غيرا » أجنبيا أصلا عن الترض » فلا يعنيه تاريذ» فى ثىء . ولكن 
فد يقم ٠‏ يحم ظروف لاحقة ٠»‏ أن زيداً يتأثر هذا الفرض انتقاصا من حمّوقه ( وف المثل 
السابق كان التأثر عن طريق زوال الحق إطلافا ) » فيهب له على مالا » ويشترط فى الحبة أن يوق 
زيد المرهرب له بديون الواهب الموجودة وقت اطبة . فهل محتج على زيد ى هذه الحالة بالتاريخ 
اإعرق للقرض » وهو سابق عل الهبة » فيلتزم زيد برفاء هذا الفرضص ٠»‏ إلا أن يثبت أن التاريخ 
العرق للقرض قد قدم عمد ليكون سايقاً عل اللية و أن التاريخ القيمى كتوق لاسائق: 3 ار يسن 
زيد أن هذا العار ب بخ العرق ليس حجة عليه فلا يا عدم صحته ٠‏ ويفرضص 
فرضا غيرقابل إنبات العكس أن القرض تال للهبة » ويتمسك بوجوب أن يكون تاريخ القرضس 
ثابنا ليكون ححة عليه ؟ 0 - بحتج عليه بالتار بخ العرق للق رض 
إلى أن يثبت 0 صحته - هو الرأى الصحيح (قارن ى هذه المسألة أو برى وروا ص*58). 

١4 ( وقد وود الأستاذ سليمان مرقس فق مقاله المنشور ممجلة القانون والاتقتصاد‎ )١( 
ص ١م١١ - ص 18 ) تطبيقاً حستاً لمذا الشرط . فهو بمد أن قرر أن الدائن فى الدعوى‎ 
البرلصية لا يتير « غير » » استثار اءتراضاً على هذا الرأى فال : « وقد يمترضص عل هذا‎ 
بدلا من الالتجاء إلى الدعوى البولصية حيث نكدفه بإئيات عسدم‎ ٠ الرأى بأن الدائن يستطيع‎ 
أن يتجاها ل حصول هذا النصرف ويوقم‎ ٠ 00 صحة تاريخ المحرر المثبت للتصرف‎ 
الحجز على المال المتصرف فيه باعتبار أنهلا بزال ملوكا لمدينه ؛ فيكرتب له بالحجز حق خاصح‎ 
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- ( مالذا ) «ملاوساى العرفية التى مضع لفاعرة ثبوت 
الناديم : مخضع لقاعدة ثبوت التاريح كل ورقة عرفية تعد للإثبات مقدماً 


كدلي لكامل ؛ على أن يكون الدليل الكتانى واجباً » وعلى أن يستثنى من ذلك 
المخالصات . 

ومن ثم لا نسرى هذه القاعدة فى الأحوال الآنية : 

١‏ - إذا لم نكن هناك ورقة عرفية أصلا لإثبات التصرف القانونى . وذلك 
كما لو وجد نصرف قانونى غير مكتوب وأشير اليه فى البيانات الواردة فى ورقة 
رسمية» فلا يقال إن لهذا التصرف القانونى تاريحاً ثابتاً هو تارم الورقة الرسمية ؛ 
لأن التصرف ذانه غر ثابت فى ورقة عرفية . 

- اذاكانت هناك ورقة عرفية دليلا كتابياً على التصرف . ولكن هذه 
الورقة م تعد مقدماً للإئيات . فدفائر التجار والدفائر والأوراق المئزلية لا تسرى 
علها قاعدة ثبوت التاريم . أما الرسائل فاذا أعدت مقدماً للإثبات سرت علما 
القاعدة » وكذلك إذا لم تعد مقدماً للإثبات متى صلحت أن تكون دليلا كتابياً 


ع عل المال المحجوز عليه يحمله ى ححكم الغير مم المادة م١5‏ (م 56و؟ جديد) , فيكفيه أن يتمسك 
بعدم ثبوت تاريخ الهرر المثبت للتصرف إذا أريد الاحتجاج به عليه . فيكون هذا المذهب فى 
تفسير القانون مشجعا للدائنين على أن يسلكوا الطريق المموج الذى يفتحه لمم سوه النية . ولكن 
برد على ذلك . . . بأنه إذا كان الدائن حاصلا عل سند تنفيذى وأوقع الحجز بمقتضى هذا السند 
رتمسك بالمادة م؟؟ بصفته حاجز؟ حتى لا يكرن تاريخ التصرف المرق حجة عليه ٠»‏ فأن 
المتصرف إليه هذا الخرر يحوز له أن يثبت عل الدائن بهذا التصرف قبل توقيم الحجز » فيثدت 
بذلك سوء نيته . ومى ثبت سوه نية الدائن فانه لا يحوز له أن يسعفيد من المادة م55 ©» لأن 
المشرع لا يمكن أن يحمى سوء النية » ولا أن يكون قد أراد بالمادة م5 ( م ه84 جديد) 
حباية الأشخاص الذين يتخذون القانون ستاراً لارتكاب الفش » . 

'انظر فى أن سوء النية عو مجرد علم ه الفير ٠‏ بسبق وجود الورقة الى يراد أن يحتج بها عليه : 
بودرى وبارد 4 فقرة 78074 - الأستاذ أحمد نشأت فى الإثبات ١فقرة‏ هم#م بالإستاذ 
عليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة 4»-الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإثبات فقرة 15١‏ , 
وكثير من الفقهاء فى فرنسا يذهبون إلى أنه لا يكنى محرد الملم بسبق و جود الورئة ٠‏ بل يجب 
أيضا أن يكرن ٠‏ الغير » قد ارتكب غشا كأن يكون فد تواطأ مع من صدرت منه الورقة إضرارا 
جحق من يحتج بها : أو برى ورد ١7‏ فقرة ١ولااص‏ 490" ساص ١)؟‏ وهامش رت بالا 
لارو مبيير ١‏ م 8م57١‏ ثقرة 9 - بلانيول وريبير وجابولد لافقرة 6م144 . 
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كاملا فانها تخضع لقاعدة ثبوت التارح استثناء مما تقدم0© . 
 *‏ إذاكانت. هناك ورقة عرفية » ولكلبها ليست دليلا كاملا . وذلك 
كبدأ الثبوت بالكتابة » فهوء كقاعدة عامة لايشترط فيه التاريخ الشابت على 
النحو المقرر فى الدليل الكاءل » ليكون حجة على الغغر . وسنعود إلى هذه 
المسألة عند الكلام فى مبدأ الثبوت بالكتابة © , 


١ وهذاما يبدو أن الفقه الفر نمى يذهب إليه ويقرره دون مناقشة :أنظر أو برى ورو‎ )١( 
٠ (ثالثا) ص 5437 - بودرى وبارد 4 فقرة 58101 - بلائيول وريير وجابوله‎ 7١١ فقرة‎ 
ره و.و( - دى ياج ( بلجيك ) ؟ فقرة 741 - انظر أيضا فى هذا المي الأستاذ أحمد‎ 
١١١ ففرة 579 - والأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإلبات فقرة‎ ١ نشات فى الإثبات‎ 
.1#45 دص‎ ١4# ص‎ 

ونحن نتردد فى التسايم هذا الاستثناء . ذلك أن ثبوت التاريخ إنما اشترطه القانون فى الأوراق 
المرفية حتى يتفادى بهذا الشرط تواطؤ أطراف الورقة على تقدي التاريخ الحقيق أو تأخيره . 
وهذا يقع أكثر ما يقع ى الأوراق الى تعد مقدما للإثبات » ففها يتوجه الطرفان إلى هذه الحيلة 
وننهيأ لم الفرصة فى تغيير التاريخ الحقيى . أما الورقة العرفية الى تستخدم للإثبات مرضا دون أن 
كون قد أمدت فى الأصل ذا الفرض » فقل أن إيخطر فى بال من حررها ء إذا عمى بكتابة 
تاريخها , أن يقدم هذا التاريخ أو يؤخره . وإذا وقع ذلكءأو وقع أن محرر الررقة أخطأ غير 
عامد فى التاريخ . فى هذه الأحوال النادرة لا يوجد مانع من القول بأن الشاريخ المرى 
للورقة - حى لو كانت رسالة - يب حجة هل الفير , والفير بطبيعة الحال أن يضهك يجميع الطرق 
أن التاريخ المرى الذى تحمله الرسالة فير صحيح ( انظر الأستاذ مليمان موس فى أصول 
الإثبات فقرة ١١‏ » وقارن بودرى وبارد ؛ فظرة ١09‏ ). 

() ذلك أن مبدأ البوت بالكتابة يكون ف الغالب ورقة م تمد للإثبات مقدما » وقد 
ذكرنا أن الأوراق الى لم تيأ للإثبات لا يشترط فيها ثبوت التاريخ : أما فى فرنسا فيقم كثيراً 
أن ورقة عرفية نميأ للإثبات دليلا كاملا ثم لاتصلح إلا مبدأ ثبوت بالكتابة » و فقك كالورقة الى 
نهد عل عقد ملزم للجانبين ولا نحرر من نسخ تتعدد بتعدد ذوى المصالح المتميزة » وكالورقة الى 
نشبد على عفد ملزم لجانب واحد ولا تحمل عبارة الاعاد الممروفة » فهذه وتلك يشكرط فهماء 
حي كبدأ ثبوت باللكتابة » ثبوت التاريخ ليكون هذا التاريخ حجة عل الفير » لأنهما أعدتا 
مفدماً للإثبات . فالميرة إذن بالاعداد مقدياً للإثبات لا بأن الورقة دليل كامل أو مبدأ ثبوث 
بالكتابة ؛ فهناك دليل كامل لا يشترط فيه ثبوت التاريخ لأنه لم يعد مقدما للإثبات كالدفار 
والأوراق المازلية » وهناك عل المكس من ذلك مبدأ بوت بالكتابة يشترط فيه ثبوت التاريخ 
لأنه كان قد أعد مقدماً للإثبات كالورقة العرفية الى لم تتمدد نسخها ى القسانون الفرنني 
(فارن أو برى ورد ؟! فقرة65/ ص ١١+‏ هامش رتم ٠١١‏ (ثالنا) - بلانيول وريير وجابوله 
لافضرة ١485‏ - دى ياج © فقرة وه ثالثاً ‏ قارن أيضا الأستاذ سليمان حوفس فى أصول 
الإثبات فقرة ١‏ ص45 سا ص 44 والأستاذ عبد المنم فرج الصدة فقرة 409 ص .)١40‏ 


ا 

8 -إذاكانت هناك ورقهً عر فية تعتر دللا كاملا » ولكن الدليل الكتالى 
اس الل التجارية. فهذه وز فما دائماً الإثبات 
لتقو رات واناذا وجوت ورف عرزي انر خدولياة كايا دل يغارظ أن 
يكون تارخها ثابتاً ليكون حجة على الغير00) ويتعحةق ذلك أيفساً فى اأورقة 
العرفية المعدة لإثبات التزام قيمته لا تزيد على عشرة جنهات » لأن الإثبات 
الكتانى هنا أيضاً غير واجب 22 . ويتحقق ذاك أخيراً فما إذا كانت الورقة 
الوق عليك واقية باورة لانسرا قا قا + ذأ تفيونا فالوننا سرع تضق 
الغر باعتباره واقعة مادية 0© . فى إثبات الوقائع المادية لا بحب الدليل 
الكتالى . 

ه - إذا كانت الورقة العرفية الى يقدمها الخصم دليلا كتابياً كاملا هى 
مخالصة من دن ؛ فلا يشترط فى المحالصات التاريخ الثابت لتكون حجة على الغير 
بتارحها . وقد كان القضاء المصرى فى ظل التقنين المدنى القدم (4© , وكذلك 





. 59410 مككررة ص‎ 6١ ويترك الأمر فها لتقدير القاضى : أوبرى ورر ؟١ فقرة‎ )١( 
وير جم فى ذلك إلى الدفاتر التجارية والمراسلاث وغيرها . أما المائل التجارية الى أو جب القانون‎ 
تجارى ) , فيجب أن يكرن التاريم ثابئا‎ 7١ فيها الاثبات بالكتابة » كالرعن التجارى (م‎ 
١ ليكون ححجة على الفير ( بودرى وبارد 4 فقرة بابام + ل الأاستاذ أحمد نشأت ى الإثبات‎ 
. فعرء 4لا ؟)‎ 

(؟) انظر عكس ذلك جوسران ؟ فقرة 11- الأستاذ سليمان مرفس فى أصول الإثبات 
فقرة 15 ص 4ه هامش رتم م - وغى عن البيان أنه فى الصور الأخرى الى لا يكون فها 
الدليل الكتانى واجبا وم توجد ورقة عرفية للائبات - كا إذا وجد مانم من الحصول عل 
الكتابة أو فقدت الكتابة بقرة قاهرة ‏ لا محل لاشتراط التاريخ الثابت لأن الورقة العرفية 
ذانها غير موجودة . وهذا الفرض يرد إلى الحالة الأولى حين لا تكون هناك ورقة عرفية أصلا 
لإئبات التصرف القانولى ٠‏ وقد سبق ذكرها. 

(؟) وذلك كالأمثلة الى أوردناها فى حالة الغير الأجنبى أصلا (أعموم)» كنال أطعم) 
حين يحتج عليه بتصرف قانوفى باعتباره واقعة مادية ( البيع باعتباره عنصرا من عناصر الأخد 
بالشفعة أو باعتباره سبيا صحيسا فى التقادم القصير : انظر ص 7١‏ هامش رتم )١‏ . 

و6 استئناف مصر ١١‏ يناير سنة ١485‏ الحاماة /ا١‏ رتم لاه ص ١١5‏ - استئناتٌ 
#تلط ؟ نوفير سنة ١94٠01١‏ م4( ص ٠‏ ل بنحكة الفشن ١0‏ فيرأير سنة ١416‏ المحموعة 
الر مية ١‏ رتم لاه . ومع ذلك إذا عملت محاسبة بِينْ الغير وصاحب الإيصالات غير ثابتة 
التاريخ » فلا يوز لصاحب الإيصالات الادعاء بإيصالات أخرى قد سبا عليه إدغاها فى 
الحساب . إتما يحوز الأخذ بها إذا كانت ثابتة التاريخ وسابقة على تاريخ الحاسبة (محكّة مصر 
الوطنية 6 ؟ أبريل سنة 07؟؟١‏ المحاماة )ا رتم 41/1 ص (881). 
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الفضاء فى فرنساً » يستثتى المخالصات من قاعدة ثبوت التاربخ ؛ لمافى اشتراط 
التاربخ الثابت ق المخالصات هن صعوبات عملية 29 . فن اشترى دارا 
مؤجرة سرى فى حقه اللالصات بالآاجرة الصادرة من البائع للمنتأخر ولو 
م تكن ثابتة التاريخ » إلا إذا كانت الأجرة عن مدة مستقبلة تزيد على ثلاث 
سنوات فيشترط التسجيل . والدائن الذى نحجز نحتٍ يد مدن المدين حجز 
ما للمدن لدى الغر بنج عليه بالتاريخ العرق للمخالصات الصادرة من المدن»؛ 
فنسرى هذه ال#الصات فى حقه إذا كان تاريخها سابقاً على ا لح ز0) . وى جميع 
الأحوال يجوز للغغر الذى حنج عليه بالتاريخ العرى للمخالصة أن يثبت جميع 
"ارق أن هذا التاريخ غير صحيح وأنه قدم أو أخر غشأمهن طرى امخالصة 
للاضرار بحقه . وقد أقر التقنئن المانى الجديد هذا الاستئناء بنص صربح . 
فنصت الققرة الثانية من المادة 548 على أنه «يجوز للقاضى , تبعاً للظطروف . 
ألا بطبى حك هذه المادة على انخالصات , . فجعل النص التقدير إلى الفناضى ى 
خصوص خالصاث » إن رأ ىأنهناك صعوبات عملية كافية تمنع من توافرالتاريخ 
الثابت لم يطلبه » وإلا أخضع المخالصات كغيرها من الأوراق العرفية للقاعدة 
العامة وطلب فيها التاريخ الثابت لتكون حجة ببذا التاريخ على الغير9©» و()6 


(1) ولآن الالصات تمتير عادة سملا من أعمال الإدارة ٠‏ وهذا حلاف الوفاء مع الحلول 
أو الإبراء من الدين أو التجديد أو الصلح أو نمو ذلك فهذه أعمال تصرف : انظر فى هذا الممى 
أوبرى ورو ؟ ١فقرة‏ 5م ص 0# داص 7# . 

(؟) بلانيول وريبير وجابرله “ا فقرة 4م4١1‏ ص 94و - وانظر ق أن المحجرز لديه 
لا محوطه شبهة إذا قدم ممالصة حى بعد توقيم الحجز » ونحرط الشمة امال عليه فى حوالة الحق 
إذا لم يقدم انخالصة عند إعلانه بالحوالة أو عب هذا الإعلان » إلى أوبرى ورو ؟١‏ فقرة ٠٠65‏ 
ص 157؟ اص 5848 وهامش رقم ١١١6‏ . 

(6) انظر الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى. الإثبات فقرة ١++‏ - هذا وقد جاء كمى المذكرة 
الإيضاحية المشروع المهيدى فى هذا الصدد ما يأ : « وقد سبق أن أشار البعيض بوجوب 
امتئناء الخالصات من أحكام ثبرت التاريخ بمقتضى نص خاص استنادا إلى ماجرى عليه القضاء . 
ود أفر القضاء من عهد بعيد عرف التعامل فى عدم اشنراط قيد الخالصات اقتصادا النفقات ‏ 
. بيد أن نطاق هذا المرف يتناول انمخالصات العادية فحسب دون امخالصات الى ترتب حقا فى 
الملرل . و لذلك احتاط المشروع الفرنسى الإيطالى (م *78) فجمل القامى سلطة تفدير يعتد فى 
أماها بما يمرض من ظروف » وقد رؤى احتذاء هذا المشروع ( مجموعة الأعمال التحضيرية م 
ص)لا” دص 9080). 

(4) هذا رهدا هذه الأحوال الحمس هناك حالتان : 2 


-خ5”8 ل 


- أ دابا ) الطرىه القانوئب: التى بصبي برها التايم نايتا : 
الأصل أن التاربخ العرى للورقة جزء من هذه الورقة العرفية » فضمونه هو 
أيضاً جرء من الاتفاق الذى تشهد به هذه الورقة . فطرفا الورقة قد أتفقا » فا 
اتفمَا عه » على أن يكون تاريخ اتفاقهما هو كذا . ومن ثم كان هذا التاريخ 
العرى حجة علبهما » شأنه شأن سائر أجزاء الاتفاق 20 . ولكل منهما أن يئبت 
عدم صحة هذا التاريخ بالطرق المقررة قانوناً كما سبق القول . أما الغغر » على 
التحديد الذى بسطناه » فهذا التاريخ العرق ليس حجة عليه . بل إن هناك قرينة 
قانونية غير قابلة لإثبات العكس أن هذا التاريخ العرى » بالنسبة إلى الغير » 
ليس صحيساً . ولا يستطيع الطرفان إثبات التاريخ الصحيح ى مواجهة الغير إلا 
بطريق من الطرق الى عينها القانون » وهى الطرق الى يصبح مها التاريخ ثابتاً 
فيكون حجة على الغير . 


ح (ى إحداهما ) قد يوجد التاريخ الثابيت » ومع ذلك لا يكى ليكرن حجة عل الفير . وهى 
الحالة الى سبق أن ذكرناها عند ما يتطلب القانون إجراء آخر الحجية مل الغير » كالتسجيل 
والقيد وإعلان الحوالة أو قبوها . وقد جاه ى المذكرة الإيضاحية المشر رعالتهيدى فى هذا الصده 
ما يأق : « إن المادة 08٠‏ من المشروع لا تطبق إذا كان الغبر قد كفلت له الحماية بمقتضى 
نصوص خاصة» كالنصوص التعلفة باشتراط النسجيل أو التسليم فى تمليك المنقولات © (مجموعة 
الأمال التحضيرية + ص 086" ) . 

( وق الحالة الأخرى ) على المكس من الحالة الأولى قد لا يوجد التاريخ الثابت » ومم ذلك 
يك التاريخ المرق ليكون حجة عل الغير . ويتحقق ذلك إذا لم يتمسك الغير بوجوب أن يكون 
التاريخ ثابتا ونزل عن حقه فى ذلك على نحو واضح لا لبس فيه . وذلك أن قاعدة ثبوت التاريخ 
إنما وضعت لحماية الفير » فهى ليست قاعدة من النظام العام . ومن.ثم يجوز للغير عدم السك بها 
والتسليم بالتاريخ المرف الذى يحتج به عليه ( أوبرى ورو ؟١‏ فقرة ٠ه/‏ ص ه74 - بلائيول 
وريبير وجابولد / فقرة 5م4١‏ - بيدان وبرو وفقرة ١8+‏ ص 704 ) . وقد جاء فى 
المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى نى هذا الصدد ما يأق : « ان المادة ٠+ه‏ مت المشروم 
لا تطبق ... إذا كان من يحتج عليه بالتاريخ قد اعترف بصحته صراحة أو ضمنا أو تنازل عن 
السك بعدم مطابقته للواقع » ( مجموعة الأعمال التحضيرية م ص م8078 ) . 

)١(‏ وعناك فرق بين طبيعة التاريخ العرفى الذى تحمله الورقة العرفية وطبيمة التاريخ الرصى 
فالتاريخ الأول جزء من الاتفاق كا قدمنا » فهو بزء من التصرف القانونى . أما الثانى فواقعة 
مادية يشهد بها الموظف العام الذى تولى توثيق التاريخ : أنظر فى هذا الممنى أوبرى ورو ١١‏ 
فقرة ١ه‏ صل ١607١‏ هامش رتم ٠١١‏ . 
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وقد ذكر التقنين الحديد من هذه الطرق خسة على وجه التحديد » ثم عمم 
بعد هذا التخصيص فذكر أن التاريخ يكون ثابتا من يوم وقوع أى حادث آخر 
بكون قاطعا فى أن الورقة قد صدرت قبل وقوعه . ومن ثم يكون التاريخ ثابتا 
على وجه من الوجوه الانية : 

)١(‏ من يوم أن نقيد الورقة العرفية بالسجل المعد لذلك '. وقد نظمت اللانحة 
التنفيذية لقانون التوثيق الطريق العادى لإثبات التاريخ على هذا الوجه . فنصت 
المادة #١‏ من هذه الا عل أن يترم مكاب لوي ايند أداء الرسم المقرر 
بالبات تاريخ المحررات العرفية بكتابة محضر يثبت فيه تاريخ تقديم الحرر ورم 
إدراجه فى الدفتر المعد لذلك ا ) . ذلك أن 
هناك فى مكتب التوثيق دفتراً تدرج فيه المحررات الى أثبت تارمخها بأرقام 
متتابعة » وبين فى هذا الدفتر أسماء ذوى الشأن ومحال إقامتهم وموضوع 
امحرر وأداء الرسم » ويوقعه الموثق وصاحب الشأن عند تسلم محر ( م ؟7 من 
اللائمة ) 2 كا يوجد دفترا هجانى الفهارس ( م “9” من اللانحة ) ٠‏ ويسلم 

مكتب النوثئيق شمادة لمن يطلها محصول إثبات تاريخ الورقة العرفية (م 14" 
من اللاحة ) , 


هله هى الإجراءات العادية لإثبات التاريخ من طريق قيد الورقة العرفية 
بسجل معد للك . وتوجد طرق أخخرى لقبد الورقة العرفية فى مسجل رسمى 
فيكون تاريخها ثابنا من يوم هذا القيد » نذكر مها طريقين : التصديق على 
التوقبعات والنسجيل . 


وقد نظ فانون التوئيق أيضاً التصديق على التوفيعات . فقضت المادة "١‏ 
من لانحته بأن يقوم الموثق بالتصديق على توقيعات ذوى الشأن فى المحررات 
العرفية » محضور شاهدن بالغين عاقلين معروفين له يتأ كد بشهادتهما من 
شخصية ذوى الشأن . ويوقع هؤلاء أمام الموئق على الورقة العرفية » ويكتب 
امون محضراً فى ذيل الورقة بذكر فيه أسماءهم وحال إقامتهم وحصول التوقي 
منهم أمامه وأمماء الشبود ومهنهم وحال إقامهم . ويوقع هذا المحضر الشبود 
والموثق » ثم يوضع عليه خاتم المكتب ورقم [دراجه فى دفتر ندرج فيه محاضر 
التصديق على التوقيعات بأرقام متتابعة ( م 4؟ ‏ 55 من اللانحة ) . وعند إتمام 
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التصديق تسلم الورقة العرفية إلى صاحب الشأن » ويصبح تاريخ المحضر المدون 
ذيلها هو تارحها الثابت . 


والتسجيل إجراء آخر لإثبات التارجح » عن طريق قيد الورقة العرفية 
فى سمل معد لذلك . وهنا اليد يكون كاءلا ؛ 75 ثم التسجيل الآن بالتصوير 
الفوتوغراق ٠‏ فكل ورقة عرفية مسجلة تكون ب التاربح من يوم. تسجيلها 
على الآقل . بل إنه لما كان التسجيل لايكون إلا بعد التصديق على التوقيم 1 
فتارمح الورقة المبسجلة يثئبت من يوم التصديق على التوقيع ولا يتأخر إلى 
يوم النسجيل . 


(9) من يوم أن يغبت مضمون الورقة العرفية فى ورقة أخرى ثابتة التاريخ . 
رذلك بأن تذكر الورقة العرفية»م نحديد موضوعها تحديداً معيناً لها مانعاً اليس» 
فى ورقة رسمية ‏ لأن الورقة الرسمية ثابتة التاريخ محكم رسميتها كما قدمنا - أو 
فى أية ورقة عرفية تكون ثابتة التاربخ بوجه من الوجوه القانونية . وعند ذلك 
نكسب الورقة العرفية تارمحاً ثابتاً هو التاريخ الثابت للورقة الأخرى الى جرى 
فا ذكر الورقة الأولى0© . مثل ذلك أن يذكر فى ورقة تلبت عقد بيع - رسمية 


(1) وى فرنسا ‏ حيث اقتصر النص عل ذكر الورقة الرسمية لإثبات مضمون الورقة 
العرفية به! كطريق من "طرق إثبات التاريخ ٠»‏ ولم يذكر النص إلى جانب الورقة الرسمية الورقة 
المرفية ثابتة التاريخ كنا ذكر نص التقنين المصرى ذلك - غلب الرأى القائل بأن الموظف العام 
يحب أن يكون قد اطلع عل الورقة المرفية عند إيراد مضمونها فى الورقة الرسمية (انظر-لوران 16 
فقرة هه؟ - دى ياج * فقرة 081) . أمافى مصر - حيث يجوز إثبات تاريخ ورقة عر فية 
عن طريق ذكر مُضمونها فى ورقة عرفية أخرى تكون ثابتة التاريخ - فلا يشرط إذن الاطلاع 
عل الورقة العرفية الأولى لا عند إيراد مضمونها فى الورقة :العرفية الثابتة التاريخ ولا عند إيراد 
مضموننا فى الورقة الرمية ( انظر الأستاذ -لميمان مرقس فى أصول الإئبات فقرة »١‏ مكرر 
ص ١٠١‏ ص )١١١‏ . وإيراد مضمون ورقة عرفية فى ورقة أخرى ثابتة التاريخ يحمل تاريخ 
الورقة الأولى ثابتاء ولكن لا يمى من تقد الورقة ذاتها ولا يكتنى بمضمونها الوارد ف الورقة 
الأخرى » فالاتفاق الشفوى لا يكسب تاريخاً ثابتاً إذا ورد مضمونه فى ورقة ثابتة التاريخ 
( الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإثبات ص ١١#‏ دص .)١64‏ 

وقد قضت محكة النقضض بأن ورود الحرر المرق ى محرر آخر ثابت التاريخ سس ثأنه أن 
يجمله ثابت التاريخ من يوم ثبوت التار يخ النى ورد فيه ( نقض مدق »5 أريل سنة ١98٠‏ 
اجموعة أحكام النقض ١‏ رتم ٠1‏ لاض .)4١4‏ 
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أو عرفية مصدق فبا على التوقيع ‏ توكيل عرق صادر من البائع الى وكيسل 
يبيع بالنيابة عنه » فهذا التوكيل العرفى اذا كان غير ثابت التاريخ يصبح» بذكره 
فى ورقة البيع ثابتة التاريخ ؛ ذا ناريخ ثابت هو تاريخ ورقة البيع 2" . 

() من يوم أن يؤشر على الورقة العرفيمة موظف عام مذتص . مثل ذلك 
أن نقدم الورقة العرفية فى قضية فيؤشر علما القامى أوكاتب الجلسة ,أو تقدم 
فى تحقيق فيؤشر عليها المحقق » أو تقدم ى جرد رسمى فيؤشر علبها مندوب 
الجرد ؛ أو تقدم لصرف نقود مها فيؤشر علمها مندوب اللحزانة العامة . وتكسب 
المراسلات المسجلة تارعخا ثابتاً هو تاريخ خم مصلحة البريد إذا أمكن التثيت منه 
بالرجوع إلى السجلات الرمية التى سجلت فبها هذه المراسلات . أما للراسلات 
غير المسجلة فلا يثبت تارئخها من حَعتم مصلحة البريد , لأنه لاتوجد سجلات 
رصمية بمكن الرجوع إلا التثبت من صحة انتارعح . والتارعح الدى يضعه امككون 
فى أحكامهم لايعتير تاريخ ثابتً © » وكذلك تأشير الحبير على ورقة عرفية 
وذكره الورقة فى محضر أعماله لا يككسبيا تارعنا ثابعاً » لأن امحكين واللخبراء 
لابعتدر ون موظفين عامين ولا يمكن التثبت من حمة التار عم الدى وضموه على الورقة 
العرفية © . هذا ما لم يكن الحبير موظفاً عاماً » "كنا هو شأن الحيراء والموظفين 
فى وزارة العدل . 

(4) من بوم وفاة أحد ممن هم على الورقة العرفية أثر معترف به من خط 
أو إمضاء أو ختم أو بصمة أصبع . أما الحط والإمضاء المعترف بصدوزههما من 
الشخص المتوق فأمرهما واضحء ذلك أن الورقة العرفية الى تحمل نطاً أو [مضاء 
لشخص متوق لابد أن تكون قد صدرت قبل وفاة هذا الشخص ٠.‏ فتاريمها 





)١(‏ ولكن التاريخ القابث لتوكيل لا يكسب التصرفات ذات التاريخ اللاحق الى أبرمت 
بناء عل هذا التركيل تاريما ثابتا ( استعئاف علط ٠١‏ مايبو سنة 1605م ا ص 898؟). 
اكذلك مرت المركل لا يجمل لتصرف أمضاه الوكيل نيابة عنه تاريما ثابتا (اسنثناف مختلط 56 ينابر 
غنة.؟1وام ها ص .)١95‏ 

(؟) وقد فضت محكة الاستئناف الأهلية بعدم اعتبار التاريخ الذى يضعه المحكون فى أحكابهم 
ثابئا ثبويا رسيأ ٠‏ فيجوز الطعن فيه بكل الطرق القانونية ما فيها قرائن الأحوال (8 نوفبر سنة 
كا الجسرعة الرحية ١١‏ رتم 58) . 

(0) الموجز المزلف ص 57١‏ واص 175 . انظر عكس ذلك الأستاذ أحمد نعئأت فى 
الإثيات ر فقرة مه 020 

(م ٠١‏ الرسيط ل ج ؟) 
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ثابت من وقت الوفاة9© . ويستوى أن يكون الشحص اللمتوفى طرفاً فى الورقة 
أو شاهد أو كفيلا أو غير ذلك » فالحمكمة قائمة فى جميع هذه الأحوال2؟ . 
على أن جرد وجود خط لشخص متوف فى الورقة لايكى لإثبات التاريجج ٠‏ بل 
جب أيضاً أن تكون الورقة قد وقعت منذ وجود هذا الحط » إذ محتمل أن يعهد 
إلى شخص فى كتابة ورقة عرفية فيكتهها ؛ ولكلها تبى مشروعا دون توقيع إلى 
أن يتوق الكاتب » ثم يوقع ذوو الشأن الورقة بعد وفاته » فلا تكون الورقة 
ثابتة التار يع من يوم الوفاة . وهذا مالم تكن الورقة تعتير دليلا من غير توقيع » 
كالتأشير على سند الوفاء . 


بى اللحتم وبصمة الأصبع . أما أن الحم يثبت ناريج الورقة الى تحمل بصمته » 
فأم ركان مقرراً فى التقنين المدنى الأهلى السابق » وتابعه فى ذلك التقنين المدنى 
الجديد . وهو محل للنظر ؛ إذ أن بقاء لدم بعد وفاة صاحبه واحمّال التوقيع 
مهذا الحتم بعد الوفاة شىء يقع . وقد كان التقنين المدنى امختلط لايذ كر أن ختم 
المتوف يثبت ناريح الورقة العرفية © . ومهما يكن من أمر فانه يجوز » بالرغم 
من وجود بصمة اللحتم فى الورقة» إثبات أن التوقيع باللحتم لم يتم إلا بعد الوفاة (1). 


)١(‏ بشرط آن يكون وقت الوفاة ثابياً » كأن ندل عليه شهادة مستشر جة من سجل الوفيات 
(استثناف مختلط ٠١‏ أبريل سنة 91مام وص 07؟). 

(؟) استئناف مختلط ؛ ديسمير سنة 4م4١‏ م؟ ص 56و ؟؟ مايو سنة 1١9٠001١‏ م١١‏ 
ص ه99 . 

)6( وقد جرى القغثاء الختلا على عدم الاءعراف بثبرت التاريخ عن طريق بصمة خم لمثرل » 
ولو ثبت أن الم قد أعدم بمجرد الوفاة (استئناف مخعلط 7 فبراير سئة م1988 م 40 ص ٠٠١‏ 
ء ؟ نوفير سلنة ١948‏ ممه صى م ل انظر أيضا : ١١‏ أبريل سنة ١461‏ م4 
ص ١7م‏ سل أول أبريل سسنة م.٠6١1‏ م١٠7‏ ص مه( ل 1١‏ يونية سنة (9850١‏ م 4*9 
ص .)4٠٠0‏ 

(؛) وهله مسألة واقع تقدرها محكة المرضوع (نقض مدنى 57 أبريل سنة 1881 مجمومة 
مر ١‏ رتم ١٠١‏ ص )7٠056‏ . وما يدل عل سهولة التحايل عل إثبات التاريخ عن طريق بصمة 
خم المتوى أن قانون التسجيل الصادر فى سنة ١5‏ ل وقد نص عل استثناء امحررات العرفية 
من أحكامه مى كان تار يخها ثابتاً قبل العمل به لم يكد يصدر حتى بادرت الناس إلى إثبات 
تواريخ عقودها عن طريق تزوير بصمة خم لشخص متوق » وظلوا عل هذا النحو مدة طويلة . 
فصدر القانون رقم ٠٠‏ لسنة ؟ 4 ١9‏ يقضى بأنه « لا يقبل بعد 1 ديسمير سنة ١9441‏ تسجيل 
الحررات المتقدم ذكرها والى لايستند فى إثبات تاريمها إلا إلى وجرد إمضاء أو تم فها لإنسان - 
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وبصمة الأصبع أدق من بصمة الحتم » فهى أقرب إلى إثبات ناريج الورقة العرفية 
التى تحمل هذه البصمة لشخص موف . على أن احمّال توقيع الورقة العرفية 
ببصمة شخص متوف بعد وفاته لا .زال قائماً و إن كان احهالابعيداً : وهو أبعد 
على كل حال من احتهال التوقيع بالحتم بعد وفاة صاحبه 0©. 


(0) من يوم أن بصبح مستحيلا على أحد بمن لم على الورقة العرفية أثر 
معترف به من خط أو إمضاء أو ختم أو بصمة أصبع أن يكتب أو يبصم لعلة 
فى جسمه . والمثل المألوف هذه الحالة أن تبتر يد شخص فى تارم معروف » 
فتكون الورقة العرفية الى وقعها بيده قبل أن نبئر ذات تاربخ ثابت هو تارجم 
هذا البتر . وهذا حيح بالنسبة إلى الحط والإمضاء وبصمة الأصبع . أما الم 
فيمكن التوقيع به بعد بتر اليد » بل بعد بر اليدين معأ » إذ يجوز أن يوقع به 
غير صاحبه » فلا تكسب الورقة منه تاريناً ثابتأ فى المثال المتقدم. وقد تكون 
العلة فى الجسم الى تستحيل معها الكتابة شيئاً آخر غير البثر كالشلل . 

وقد م التقنين المدلى الجديد بعد التخصيص كا قدمنا » فذكر أن ااورقة 
العرفية تكون ثابتة التارعٌ من يوم وقوع أى حادث آخر ‏ غير الهوادث الى 
تقدم ذكرها ‏ يكون قاطعاً فى أن الورقة قد صدرت قبل وقوعه . مثل ذلك 
الجنون العارض » فقد يوقع شخص سلم العقل ورقة عرفية ,ثم يصاب بالجنون 
بعد ذلك » فن يوم ثبوت عزله فى مستشئى أو فى مكان آخر يكون تارع الورقة 
ثابياً , مع أن الجنون ليس علة فى الجسم - وهذا ما اقتصر النص على ذكره 
بل هو علة فى العقل 9؟ . 


> توق » . والظاهر من التسوية بين الإمضاء والمم ى مظنة التروير أن الناس لجأوا أيضا إلى 
وير إمضاءات المتوفين كا زوروا أختامهم . وانتقلت أحكام هذا القانون الأخير إلى قانون 
الشهر العقارى الأى حل نحل قائون التسجيل ( انظر قى هله المسألة الأستاذ سليمان مرفس قى 
أصول الإثبات ص ١١‏ هامش رتم .)١‏ 

. 59١ ص‎ - 57١ الموجز للمؤلف ص‎ )١( 

(؟) كا يكى ف بوت التاريخ تقديم الورقة فى قضية عحيث تتناوها المرافعة ولو م يؤشر 
علها بما يفيد ذلك ( محكمة الاسكندرية الوطنية ١‏ يناير سنة ١*١‏ المحاماة ١١‏ رتم م4 
ص 00و سل انظر أيضا محكة النقض الدائرة المدنية ى 80 مايو سنة ١4*60‏ مجموعة عمر | 
رمم ص 681م) . ويعتبر التاريخ الثابت الورقة فى هذه الحالة وقت تقدبمها إل المحكة » سه 
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وقد كان التقنين المدنى السابن يفسره الفقه والقضاء على النحو الذى قدمناه. 
فهوء بالرغم من أنه لم يورد فى المادة 744/74 إلا بعض طرق إثبات التاريخ ‏ 
قيد الورقة ى سجل عام وأثر معترف به لشخص متوفى وتأشير على الورقة من 
موظن عام مختص -. فلن هذه الطرق لم تحمل على أنها وردت على سبيل الحصر. 
ومن ثم لايكون هناك فرق بين التقنين القديم والتقنين الجديد فى طرق إثبات 
التار ع 202 , 


ص ويثبت ذلك بشمادة من قل الكتاب (استتناف مختلط م؟ نرفر منة 999 م 42 ص .)٠©«‏ 
وقد قت محكة النقفض أيضا بأن العقد إذا ذكره الطرفان محدداً فى إلئذارزات رسمية ٠‏ فإنه 
يكسب الناريخ الثابت لله الإنذاراث ( نقض مدفى ١5‏ أبريل سنة ١149©‏ مجموعة ممر ١‏ ارتم 
6س 68١؟).‏ 

ويمكن القول أن ثبرت عل « الدير » بالورقة المرفية ٠‏ يجمل لها تاريخ ثابتاً له حجيته على 
هذا الذير من وقت علمه بالورقة . وما باعد عل هذا القول ما قدمناء من أن قاعدة ثبوت التاريخ 
لهست من النظام العام ٠‏ فيجرز أن يمترف « الغير » بصحة التأريخ غسير الثابت أو ينزل عن 
القسك بوجرب أن بكرن التاريخ ثاب . أما ق فرفسا فيصدب القول بذلك ٠‏ لآن طرق إثبات 
التاريخ هناك مذكورة على سبيل الحصر “فا سترى. ( أنظر فى هذا الطريق من إثبات التاريخ. بلاتيول 
ورييير وجابرلد / فقرة ١84.‏ ل بيدان ربرر ١‏ فشرة ١١١١‏ اص 04م). 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروعالمّهيدى فى هذا الصده ما يأ : « وقد توس التغنين 
الإبطالى نى بيان الوسائل الى تقدمت الإثارة إليها . وذكر من بينها بوجه خماص حالة طروه 
عجز جمياف يحرل: دون الكتابة ( كبتر الأعضاء أو الشلل الكل ) . أما التقنين المراكشثى 
( م 40 ) والمشروع الفرننسى الإيطالى ( م ١85‏ ) فقد آثرا سرد هسذه الوسائل هل سبيل 
المثال ؛ حتى يعيسر للفاضى أن يعتد بسائر ما لم يرد فى النص من الأمارات البينة الدالة ,مل أسبقية 
تاريخ الورفة العرفية .»بيد أنه ينبنى الثنويه بأن كفالة الفرض الذى كان ير إليه التقئين المضرى 
والتقنين الفرنسى ٠‏ وصد ذرائع التحك ٠‏ يوجبان عل القاضى عدم الاجتزاء بتأسيس حكه عل 
وقائم يعرجح معها مجرد امال مطابقة التاري للواقم ' ويقتضيانه تسبيب حكه وإسئاده إى وقائع 
قاطمة . و لذلك استظهر المشروع دلالة المقصود فى هسذا الشأن فنص عل أن التاريخ يكون ثابتاً 
(من يوم وفوع أى حادث مائل من ححيث الطبيعة يكون قاطعاً فى أن الورقة قد صدرت قبل وقوع 
هذا الحادث) » محنذياً مثال المادة 48٠6‏ من التقئين المرا كشى » ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص 074" ). 

)١(‏ وتأيدا لذلك قضت ممكة النقض بأن وسائل إثبات التاريخ الواردة بالمادة 55 مدفى 
( قديم ) ليست واردة با على وجه الحصر . فإذا قدمت ورقة ما ى قضية 6 وتناو لها المرافمة 
بالجلسة الى نظرت فيها تلك الفضية ٠‏ فهذا يكفى لاعتبار تاريخ الورقة ثابثاً من يوم تلك الجلسة 
( نقض مدف ٠٠‏ مايو سنة ١51٠‏ مجموعة همر | رقم 150١6‏ ص 71١‏ وهو الحك الذى سبقت 
الإشارة إليه ).وقضت محكة الأسكندرية الكلية الرطنية بأن المادة 4؟؟ مدفى ( قديم ) لم تذكرمت 
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أما التقنين المدنى الفرنسى فقد اقتصرعلى طرق ثلاثة لإثبات التارخ»ذكرها 
على سبيل الحصر ؛ وهى : 

)١(‏ تسجيل الورقة العرفية وفقاً لإجراءات معينة (620:ممماواوممدم) 
(0) ذكر مضصمون الورقة العرفية فى ورقة رسمية (”) توقيم معرف به من 
شخص متوف » طرفآ كان أو شاهداً 2©9. 

ومتى ثبت التاريخ على وجه من الوجوه المتقدمة الذكر فى التقنين المدلى 
المصرى » صار هذا التاريخ الثابت هو الدجة على الغير , لا التناريخ العرق 
اللى يسبقه . ولكن تصبح حجبته عل الغير أقوى من حجية الناريخ العرق 
على طرف الورقة » ذلك أن الغير لايستطيع أن يدحض حجية الناريخ الثابت 


م طرق إثبات التاريخ على سبيل الحصر ؛ وعل ذلك موز أن يكسب انحرر تارياً ثابعاً إذا ويد 
ذكره فى محرر رسمى ( 50 برذيه سنة 9 ؟ ول المحاماة 4 رقم ٠١0‏ ص ١١١”‏ ). وقفضث هلم 
اممكة أيضا بأن المشرع المصرى ٠‏ عل خلاف المشرع الفرنمى . ٠‏ يعثير وسائل إثبات التاريخ 
المنصوص علها أمثلة يجوز القياس علا (١؟‏ يناير سنة #١‏ | المحاماء ١١‏ رقم 6لم؛ 
ص ٠0و‏ ) . وقضت محكة الاستئئاف التلطة بثبوت التاريخ من ذكر أن الررقة قدمت الحزانة 
المحمكة لتحصيل الرسوم ( أول مارس سنة *؟189١‏ م ه ص ١١8‏ ) وبثبرث تاريخ جملية وره 
ذكرهاق دفير من دفاتر التجار المنتظمة ( ١9‏ ماير سنة +4.9#١ا‏ م ١١‏ ص 90١١‏ ) وقد وره 
فى الموجز المزلف ( ص 07١‏ - ص 5/5 ) فى هذا الممى ما يأق : ٠‏ عل أن الطرق الثلاثة 
المتقدمة لم تذكر على سبيل الحصر ء فكل طريق أححر بمكن التثبث به من تاريخ السند المرق 
بصلح طريقاً لإثبات تاريخ هذا المند » . 

رمع ذلك فقد قضت محكة الاستئناف المتلطة فى بمض أحكامها بأن وسسائل إثبات التاريخ 
( ف التقنين السابق ) قد.ورهت مل سبيل الحصر : استكئاف مختاط 5 مايو سنة ١41١)‏ م 58 
ص "0٠‏ - 60 مابر سنة ١911‏ م 9" ص 42ه) . رتفت محكة أبر حمص بأن النشر عن 
ضياع عقد فى إحدى الصحف ليسنن طرق إثئبات التاريخ المنصوص لها قائرنا فى على ١ارأى‏ 
الراجح واردة ف المادة 859 مدفى (قديم) على سبيل الحصر (80 يناير سنة 4م9١‏ اللحاماة ١١‏ 
دنم ١/2‏ ص )١١‏ . ولعلى هذا يفسر ٠١‏ ورد ف المذكرة الإرضاحية آمشروع المّهيدى ءن أن 
ه وسائل إثبات التاربخع . . وردث ف التقنين المصرى ( م 544 محختلط ) و التقنين الفرنمى 
( م 8؟؟1 ) عل سبيل الحصر » تيسيرا لتغبت الفير من ذلك ؛ ودنعا لتحك القضاء . بيد أن 
الففه ينعى على مذهب الحصر هذا جموده ؛ ولا سيما أنه يقتضى بطبيمة الحال عدم الترسه فى تفسير 
النصرص » ( مجموعة الأعمال التحضيرية " صن 08" ) . . 

)١(‏ أربرى ورو ؟١‏ ص «70ساص 74س بردرى وبارر ) فقرة 9009 بلائيول 
ددهي رجابرلد ؟ فقرة 10+46 , وانظر أيضاً فقرة +4 ؛ ١‏ حيث ينتشدرذ السياسة التشريمية 
فى حصر طرق إلباث الطريخ . 


اك 
إلاعن طريق الطعن بالتزوير »أما من كان طرفاً فى الورقة فيستطيع أن يدحض 
حجية التاريخ العرف بائبات أن هذا التاريخ غير سميح دون حاجة إلى الطعن 
بالتزوير . وإذا قام تنازع بين ورقتين هما تاريخ ثابت فى يوم واحد» فان أمكن 
تعيين الورقة الأسبق فضل صاحما . ويتحقق ذلك إذا كان طريق ثبوت التاريخ 
بالقبد فى السجل » وعينت ساعة القيد أو أعطيت الورقتان رقين مسلساين ؛ 
فالورقة الأسبق فى الساعة أو فى الرقم المسلسل هى التى يفضل صاحما . و إذا 
لم مكن تعيين الورقة الأسبق » كما لوكانت الورقتان قد وقعهما شخص واحد 
توفى واتحْذ تاربخ وفاته تاريخ ثابتً لكل من الورقتين » فصاحب الورقة المكلف 
يائبات أسبقيته يتقدم عليه صاحب الورقة الأخرى لأأن الأول قد عجز عن إثبات 
هذه الأسبقية 29 , 


المطل الثالث 
حجية الورقة العرفية فيا يتعلق بالصور 


١17‏ ح ابر صل ألز “ل لجسو الد وداقه المر قي : رأينا فما تقدم 
ان صور الأوراق الرسمية لها قوة متفاوتة فى الإثبات ؛ مع أن الصورة لا تحمل 
توفيع من صدرت منه الورقة والتوقيع هو الذى تتركز فيه قوة الإثبات . وتعليل 
ذلك كما رأينا برجع إلى أن صورة الورقة الرسمية هى أيضاً ورقة رسمية يقوم 
بتحر برها موظف رسمى مختص » فتضنى علها رسميئها من الثقة ما بجعل لما 
قيمة فى الإثبات تتفاوت قوة وضعفاً . 

أما صورة الورقة العرفية فليست دلا فى الأصل أية قيمة فى الإثبات » ولو 
كبدأ ثبوت بالكتابة . فهى لا نحمل توقيع من صدرت منه الورقة . وهى 
فى الوقت ذاته ليست ورقة رسمية حتى تضنى علها رسميا شيئاً من الثقة . ولا 
قيمة لصورة الورقة العرفية إلا بمقدار ما تبدى إلى الأصل إذا كان موجوداً ؛ 
فبرجع إليه » وتكون الحجية للأصل لا الصورة . أما إذا كان الأصل غر 


)١(‏ أوبرى ورو ١١‏ ص 41؟ - وانظر أيضا الأستاذ سليمان مرقس ؛, أصول الإثيات 
فقرة 7٠‏ » والأستاذ عبد المنم فرج الصدة فى الإثبات فقرة 14٠‏ . ش 
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موجود :فلا سبيل للاحتجاج بالصورة » لا قدمناه من أنها لا تحمل التوقيع ومن 
أنها ليست ورقة رسمية »ولجواز أن تكون الصورة محرفة أو أن يكون الأصل 
مزوراً فلا يتيسر الاهتداء إلى التزوبر بالاقتصار على الصورة 20 . وهذا صحيح 
حتى لوكانت الصورة المأخوذة من الأصل صورة فوتوغرافية 9©, 

وغنى عن البيان أن صور الصور للورقة العرفية ليست لا هى أيضاً. من باب 
أولى » أية قبمة فى الإثبات . 


١66+ مارس سنة‎ ١9 - اسكناف محتلط 6؟ ديسمير سنة 6وم١ مم ص لاه‎ )١( 
5” ص م١ - 0 يرلية سلة 1976م‎ ١ 9!مارى سنة م18١1 ملا‎ - ١١١! موص‎ 
ص *88 -؛ ديسميبر سنة 916 م م5 ص 15-6514 نوفير سنة 19015 م 9؟ ص وه-‎ 
ملام صن 5ه سد‎ |١954 ديمس ملة‎ |١ ص وم ع‎ 1١ وديسمير سنة 9156| م‎ 
اايرلية سنة 16414م 565 ص 4ع ل "#؟ يولية سنة 4181| م ؟) ص ا15) سه‎ 
٠ يونية سنة 1104 المحموعة الرمية‎ ١5 ناير سنة 19810 م وعم ص الاا. محكة جرجا‎ ١١4 
.)1٠6 رثم‎ 

عل أن محكة الاسئثناف التلطة قد قضت بأنه إذا ثبت وجود مستند فى ملف الدعرى محكة 
أول درجة ٠‏ وقد اخشى هذا المستند من الملف فيما بعد ٠‏ فان ترجمة هذا المدتند » المصدق عليها 
من السلطة اتختصة و الى قدمت إلى محكة أول در جة قبل المرافعة ‏ يصح أن يكون ها من قوة الإثبات 
أمام محكة الاستئناف ما للأصل المفقود (استثنان مختلط 4 مايو سنة 116٠.٠‏ م ١8‏ ص .)١184‏ 

هذا ريحب تقديم أصل الورقة كدليل للإثبات إلى محكة المرضوع . فإذا قدست صورة 
فوتوغرافية لمقد عرق م يسجل » واستبمدتها محكئة الموضوع ؛ لا تكون قد خالفت القانون . 
وإذا أريد بمد ذلك تقديم الأصل لأول مرة أمام محكة النقض ٠»‏ فلا يصم ذلك لأنه لا يحوز 
بول مستندات جديدة أمام محكمة النقض ( نقفض مدق 84 أبريل سنة ١418‏ مجموعة عمراه 
دنم 00 ص ١١ح‏ المحاماة 9؟ رقي 5٠١‏ ص 94 ) . 

انظر أيضاً ى هذأ الموضوع أو برى ورو ؟١|‏ ض 58٠١‏ -ن بونيه ] ففرة 7 ولا د 
دبمولرمب 19 فمّرة 51/10 - فقرة 58٠‏ - بلانيول وريبير وجابولد ٠‏ فقرة ١101‏ . 

(؟) وقد يقال إن الصورة الفوتوغرافية أدل عل الأصل من الصورة المكتوبة . وهذا 
صحيح ٠‏ ولكن التصوير الفوتوغراق لا يننى كل شبهة ٠»‏ ولا بمكن حي معه التحقق من أن 
الأصل غير مزور . فالصورة الفوتوغرافية غير الورقة الأصليه الى تظهر فى حالها الطبيعية» ما قد 
يشربها من عيوب . هذ! إل أن فن التصوير الشمسى » وإن كان قد تقدم إلى حد تمكنه من نقل 
الأصل بأمانة كافية » إلا أنه » كا تقول محكمة استثنان مصر ( ١8‏ أبريل سنة مه ١‏ 
امحاماة ؛١‏ رتم ١8١‏ ص م 4ه) ء قد تقدم أيضا « إلى حد قد يحمل تلك الصور بعيدة كل البمد 
هن الدلالة عل الحقيقة الى يراد إثباتها بهذه الصور» . وقد فضت محكة النقض بأنه لا تريب 
عل المحكة إذا هى ل ثر الأخذ بصورة غمسية لورقة أريد التدليل بها فى الدعوى ( نقض مدن 
1 أبريل سنة ه4١٠‏ المحاماة 4 رتم 5٠١‏ م 44م وقد سبقت الإشارة إل هذا الحكم) . 
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4 - استتناءانه شكوي شرصا لصرءة الواف: المرفية شه في 
ارضات : على أن هناك استثنائين من المبدأ الذى قدمناه تكون ف.بما لصورة 
الورقة العرفية قيمة معبنة فى الإثبات : 


( الاسئئناء الأول ) فى حالة النسجيل » فقّد تكون لصورة الورقة المسجلة 
قيمة فى الإثبات .2١(‏ وتميز فى ذلك ببن عهدين: العهد السابقعلى قانون التسجيل 
(رقى15918لسنة*157١)‏ وعهد قانون التسجيل ( الذى حل محله القانون رتم 
6 لسنة 1445 اللحاص بالشبر العقارى) . 


فى العهد الأول كان النسجيل يم بنقل صورة حرفية من الورقة المقدمة 
للتسجبل فى حمل عام » ثم خم الأصل ممم يدل على حصول النسجبل ويعاد إلى 
صاحبه . فاذا أعطيت صورة من الورقة المسجلة كانت هذه الصورة رسمية »؛ 
لأن موظفاً عاما مزتصاً كان هو الذى ينقل هذه الصورة لاعن الأصل فهو عند 
صاحبه كا قدمنا ؛ ولكن عن الصورة الرسمية لهذا الأصل العرى وهى.الصورة 
المدونة فى السجل العام . ولما كانت صورة الصورة هذه هى صوورة رسمية لصورة 
رسمية » فمّد كان القضاء فى البداية يعتد مباء فى حالة فقد الأصل “كدي ل كامل 
أو على الأقل كبداً ثبوت بالكتابة (؟©. ثم رجع عن ذلك ؛ وأنكر حجية هذه 
الصورة الرسمية حتى كبدأ ثبوت بالكتابة:لا رأى ما لجأ إليه بعض الئاس من 
تقدم أوراق مزورة للتسجيل وإعدام الأصل المرزور ؛ والتصّدم بعد ذلك بصورة 
رصمية منقولة عن الصورة المدونة فى السجل العام. فلا يظهر التزور لا فى صورة 
الصورة ولاق الصورة الأصلية » إذ أن الموظف العام لم يكن من اختصاصه ولا 


)١(‏ ومهما يكن من قيمة للتسجيل ٠‏ فان الحصم الذى ينكر صحة ورقة عرفية مسجلة 
أر يذكر صحة التوقيم الذى تممله ليس فى حاجة إلى الالتجاء لإجراءات الطعن بالتزو ير (استئناف 
مختلط ؟ مارس سنة ١9556‏ م 8“ ص 708 ) . هذا ونعد أن أصبح ضر وريا فى التسجيل 
التصديق عل الترقيم » /م يمد فى الإمكان إنكار التوقيم إلا عن طريق الطمن بالتزرير . 

(؟) استكناف مختلط ١١‏ مارس سنة ١08‏ م6٠١‏ ص م50 - 4 أبريل سنة م16م 5٠١‏ 
ص ١7١‏ - 508 أبريل سنة 11404 م ٠١‏ ص 198 - ١١‏ مايرسئة 141١‏ م58 ص815- 
؟ لرفير منة م1وام!؟ ص 9١ا.‏ 


1 


فى .إمكانه التحقق هن سلامة الأوراق التى تقدم للتسجيل 2(" . 

وف العهد الثانى . عهد قانون التسجيل ثم الشبر العقارى وهو العهد الحالى ؛ 
اذ المشرع احتياطات دقيمَة . وتتلخص هذه الاحتياطات فى وجوب التصديق 
على التوقيع قبل تسجيل المحرر : وفى هذا مان كاف لعدم تزور الأوراق 
ولصحة صدورها من ٠وقعها‏ ثم ل طريقة النسجيل ذاتها فمّد صار الأصل هو 
الذى محفظ بمكتب الشبر وبعطى لأصحاب الشأن صور فوتوغرافية من هذا 
الأصل . هذه النسور الفوتوغرافية »التى تمكن إعادة أخذها فها بعد متقولة دائماً 
عن الأصل وأعطاؤها صاب الشأن إذا احتاجوا إلمباء هي صور رسمية دقيقة 
من أصل محفوظ فى مكتب السجل العقارى » فقيمتها فى الإثبات لا شلك فما . 
ذلك أنه إذاكان الأصلموجوداً وهوالغالب. وم ينازع الحصم فى مطابقة الصورة 
الفوتوغرافية للأصل » اكتنى بالصورة دليلا كاملا فى الإلبات9». فان نازع 
الحصم ف المطابقة , أمكنت مضاهاة الصورة على الأصل المحفوط ممكتب الشهرء 
وكانت الحجية للأصل لاللصورة . أما إذا فقد الأصل ‏ وهذا نادر ولكنه بقع 

)١(‏ نقض مدنى أول ديسمبر سنة 48 ١4‏ دار النشر لأحكام النقض المدنية 5م مع 
استكناف مخطلط ؛١‏ فبراير سنة ١45١‏ م 4؟ ص االا١ ‏ 4 أريل منة 1م" 
ص #*94؟-- و مارس سنة ١141م‏ 64 ص 7لا؟. 

عل أنه عندما أخذت ممكة الاستئئات امختلطة تقضى بأن صورة الورقة المجلة لا تصلح 
للاثبات حى كبدأ ثبوت بالكتابة ٠»‏ قضت مع ذلك بأن السورة الرسمية لورقة عرفية.مسجلة 
تصلح لإثبات مبدأ الحيازة الى تؤدى إلى امّلك بالتقادم ( استئناف مختلط 58 نوفير سلة ١915‏ 
مفلا ص إلا). 

ويلاحظ أنه إذا فقد الأصل بقرة قاهرة ٠‏ وأمكن الحصم إثبات ذلك ٠‏ جاز له الإثبات 
بالبيئة دون حاجة لاستخدام صورة الورقة المسجلة حى كبدأ ثبوت بالكتابة . وقد قضت محكة 
الاستئنان ال#تلطة بأن صورة الورقة العرفية المدجلة وغير المصدق عل التوقيع فيها لا قيمة نها 
ل إثبات صحة الورقة المرفية ذالها » ولا تصلح أن تكون مبدأ ثبوت بالكتابة إلا إذا كان 
عدم تقديم الأصل يرجم إلى أنه قد فقد أو إلى أى سبب آخر كاف لتيرير ذلك ( استئناف ممتلط 
ةمايو سنة 1944 م 5ه ص ١48‏ ). ويززخذ عل هذا السك أنه جعل صورة الورقة المرفية 
المسجلة : فى حالة فقد الأصل » مبدأ ثبوت بالكتابة » وهو فى غير حاجة إلى ذلك » ويكفى 
أن بستأنس بالصورة باعتبارها جرد قرينة تستكل بالبينة أو بقرائن أخرى . لأن الدليل الكتاني 
غير واجب فى هذه الحالة . 

(؟) استئنافن مصر ١‏ ابريل سنة مم١‏ المحاماة ١)‏ رقم !/58١‏ ص م4ه ل 
١‏ أبريل منة م١‏ المحاماة #أرقّم 1/5١9‏ اص 056ه. 


860ه58- 


أحياناً لقوة قاهرة كحريق أو سرقة - فان دقة الصورة الفوتوغرافية ورجحان 
سلامة الأصل من التزوير بعد التصديق على التوقيع ٠‏ “كل إذاك بتع باعظاء 
هذه الصورة الفوتوغرافية قوة إثبات كاملة أو فى القليل يحعلها مبدأ ثبوت 
بالكتاية2©0 . 

(الاستثناء الثانى) فى حالة ما إذا كانت صورة.الورقة العرفية مكتوبة مخط 
المدن ؛ فتكون هذه الصورة بعض القيمة فى الإثبات . ويلاحظ أن هذه ا'صررة 
المكتوبة مخط المدين لا حمل توقيعه ؛ وإلاا صارت إما نسخة ثانية» لامجرد صورة: 
فتكون ها حجية ة الأصل كالنسخة الأولى »وإما سند مؤيداً رن أدهمنت: عاعه) 
وسيأنى بيان قيمته فى الإثبات . فالصورة الى نحن بصددها هى إذن مككتوبة مخط 


)١(‏ الموجز لمؤلف فقرة 54١‏ ...- الأسعاذ أحد نشأت ى الإثبات ١‏ نثرة 6٠٠5م‏ سل 
الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فذرة 077 . الأستاذ عبد المنعم فرج ألصدة فى الإثبات 
ثقرة ١1٠‏ . 

. ومع ذلك فت عمكة 550 بأنه لبس بين الأدلة الكتابية الى نص مليما القائون 
المدنى الصورة الشمسية للأوراق . والقانون المدنى لا يعترف إلا بالصورة الرسمبة الى حررها 
موظف مخئص بتحريرها » ولا يعرف بيقيمة ما لصور العفود الهرفية » حى لو كانت مسجلة 
وكانث صورها مررة بمعرفة موظن ءن موق ل التسجيل . ذلك لأن الدليل الكتالى المرق 
لا نبنس ة إلا إذاكان بذاته صادراً من نسب إليه . فالصور الشمدية » وهى ليست بككتابة 
مخطوطة باليد بل هى صورة آلية من وضع يد غير اليد الى يسح أن تكون كات: للأمل المأخوذة 
عنه تنك الصورة » لا يصح مطلقاً أن تمتم دليل إئبات » لأنها ورقة وإن نقلث الكتابة بإثيات 
صورما إلا أنها غير الورقة الأصلية الى تظهر فها حاللها الطبيءية ومايشوبها من عيوب . وأن 
وإن كان كانون التسجيل رقم م1 لسنهة م59١‏ قد عمل انل اقازوكية السيود الش.سية المسادرة 
من قم التسجيل والمأخوذة من الأصل الموقع عليه من المتماقدين والمحفرظ فى هذا القل , فذنك أنه 
عند إنكار الممّد المقدم صورته يمكن الرجو ع حالا إلى الأصل المحفوظ بقل النسجيل و يحقق 
إنكاره ٠‏ فالحجية لا تكون ف المقيقة للسورة الشمسية بل للأصل المحفوظ فق قل التسسجيل 
١4(‏ أبريل سنة م98١‏ المحاماة 4 ١‏ رتم 5/58١‏ ص 48 0 »وقد سبقت الإشارة إنى هذا الحك). 

ثم قضت بعد ذلك بأن الصورة المستخرجة من دفاتر التسجيل لعقد عر لا يصح أن تمثبر ى 
ذاتها دايلا كتابيا أو ميدأ ثبوت بالكتابة . ويجمل للقاغى عل أى حال حق النظر فى درجة 
أعمادها ( م ٠١‏ مدني ) . و إن كان هناك رأى يقول مجواز اعتبار صور: المقد العرى المسدجل 
كبدأ ثبوت بالكتابة إذا كان مصدقا فى أصل العقد على إمضاء الصادرمئه تصدرقاً رسمياً (١؟أبريل‏ 
سنة ع 9 ١‏ المحاماة ١٠١‏ رتم ص ووه ل وقد سبقت الإشارة أيضا إل هذا الحم ب 
ويبدو منه ميل الممكة إلى إعطاء صورة الورقة العرفية المسجلة إذا كان مصدقا عل التوقيم فيا 
فيمة ما فى الإثبات . وهله بداية ى تطور القضاء يرجى أن تبلغ عايتها ) . 


8١ 

مدن ولا تحمل توقبعه . ويمكن فى هذه الحالة اعتبارها مبدأ ثبوت بالكتابة 
لآنها صادرة من المددن ما دامت خحطه ؛وتستكمل بالبينة أو القرائئن 2©0. 

على أنه ليس من الضرورى أن تكون صورة الورقة العرفية مكتتوبة مخط 
المدن نفسه لاعتبارها مبدأ بوت بالكتابة » بل يكى أن تكون صادرة من 
نائب المدين . مشل ذلك أن يعلن محضر- وهو نائب المعلن ‏ ورقة عرفية إلى 
المعلن إليه . فالصورة التى يتركها المحضر تخطه ( أو المفروض أنها مخطه لأنها 
صادرة منه) تصلح أن تكون مبدأ ثبوت بالكتابة يتمسك به الخصم ضد المعلن ؛ 
إذ أن هذه الصورة مكتوبة مخط نائب المدن وهو المحضر . فكأنها صادرة من 
ااد 60 
د ٠‏ 


9 - السثر الوير وشم فى الات : وبين الأصل والصورة ,وجد 
سند » لاهو بحرد صورة (عزمهح) لأنه حمل توقيع المدءن » ولاهو نسخة ثانية 
(#كنةامدوءية) من الأصل لأنه غير معاصر للأصل بل يكتب بعده . فهو إذن 
أضعف من الأصل ؛ وأقوى من الصورة . هذا هو السئد المؤيد أو السند الجديد 
(علانامه عمانا ,الانصومءع: 06ع) وهو سند بتضمن إقرارا حق سبل إثباله 
3 نحرر يسمى بالسند الأصل (ل1220:08:م م816) . ويتميرز السئد المؤيد عن 
مطلق الإفرار بالحق بأنه لا ينضمن إقراراً على اطلافه » بل يشير إلى أن الح 
المخر به قد سبق إثباته فى سند أصل . ومن ثم إذا تعارض السند المؤيد مع السند 
الأصلى ؛ كان السئد الأصلى هو المعتير . ولو كان السند المويد إقراراً محضاً 
لأخذ به دون السند الأصلى92© . 

والسند المؤيد »على هذا النحو » يصلح من الناحية القانونية لقطع التقادم , 
ومن الناحية العملية لتوفير دليل الإثبات عند فقد السند الأصلى إذا كان هذا 


. 51١ الموجز للمؤلف فقرة‎ )١( 

)060( استئناف مختلط ١١‏ نوفير سنة 19817 م 0.ه ص ١5‏ سس انظر أيضاً فى هذا المعنى 
بلاثيول وريبير وجابولد 7 فقرة ١1691‏ - محكة النقض الفرنسية ١١‏ يوئية سنة 6وم١‏ 
دالرز 1و-رد-لاو . 

00( وتعيين ما إذا كان السند مطلق إقرار أو هو سند مئريد مسألة موضوعية لا تعقيب فيها 
تمكة النقض ( نقض فرنمي ٠6‏ نوفير سنة 669م| سيريه 0ه «وو- و -8وع- أول يونية 
لنةم, 4 سصيريه لم تور ممم - أوبرى ورو ١5‏ ص 88١‏ هامش رتم )١‏ . 


7ه - 
:عرضاً للفقد . ويغلب أن يكون ذلك فى الديون الطويلة الآجال وفى الإبرادات 
المؤبدة . حيث محتاج الدائن .ن وقت إلى آخخر أن يحصل على سند مؤيد لسنده 
الأصل, لقدم العهد بالسند الأصلىء فيقطع التقادم ومجدد الدليل9© . 


وقد نضمن التقنين المدنى الفرندبى نصاً يقرر قيمة السند المؤيد فى الإثبات . 
فنصت المادة ١9‏ من هذا التقندن على ما يأتى : «السندات المؤيدة لا تعثى من 
تقدم السند الأصلى » إلاإذا كان نص السند الأصلى قد دون خصيصاً فى السند 
المؤيد . وما اشتمل عليه السند المؤيد زائد؟ على السند الأصلى » أو ما اختلف معه 
فيه» فليس له من أثر . ومع ذلك يعنى الدائن من تقد السند الأصلى إذا وجدت 
جملة من السندات الميدة المتطابقة » تدعمها الحيازة؛ ويكون تاريخ أحد هذه 
السندات ,رجع إلى ثلاثين سنة »0 . 


ويتبين من هذا النص أن السند المويد» ف التقنين الفرنسى» لايصلح ف ذانه 
دلبلا كاملا . وهناك فرضان : ( الفرض الأول ) أن السند الأصلى موجود . 
وى هذه الحالة لاايكون السند المؤيد دليلا أصلا ء بل يجب على الدائن 
إراز السند الأصلى . فاذا كان هناك خخلاف بينه وبين السند المؤيد فالعيرة 
بالسند الأصلى » إلا إذا تبين هن الظاروف أن السند المؤيد ليس فى حفيقته 
إلا تجديداً للدن فتكون العيرة بالدين الجديد . ( الفرض الثانى ) أن السند 
الأصلى غير موجود . وفى هذه الحالة لايكون للسند المؤيد قو فى الإثبات 
كدليل كامل 00 » ولكنه يكون مبدأ ثبوت بالكتابة يستكمل بالبينة 


)١(‏ وكان الند المويد واسع الانتشار فى القانون الفرنسى القديم » حيث كانت الإيرادات 
والمرتبات المزبدة مألوفة إلى حدكبير ( بلانيول وريبير وجابولد “ فقرة |600١‏ ص 948). 
(0) وهذا هو الأصل فى نصه الفرنى . 
تهنصعونرمءء 13 عل أامامم اأمعدمةمدتل عم 5أنأأمهمع6م ماع32 ومهآ : 1337 .1ه 
العممعادء6م5 )1ز50 281 عتاعمع) 53 عناني 5ملمم ف ,أونل,هتماءم عن)ن) نل مما 
تناو عء ناه ,[13أ21520:4م ع7أن) ع1 غناك قبطم عل المعممعتادمه كلنأتو عن ,غأقاعء 
نا 516نم غل3073 'ز !غ5 ,5أ21682210 .8621© اناءعناة 28 رأمععة ذل عل عنام لاو 
0 ©ع0نا'! 0246 اء 20556551028 13 06 وعناترعا 500 0210121265 520081552110635 
+6#امعو ةروع 06 غومعم015 ع5 أأمععنامح ععأعموععه 16 ,عاهل عل د5مق علممع 
.لونقءمدترح عنانا 
(0) إلااى حقوق الارتفاق » و إلا إذا كان السند المؤيد هو ى حقيقته تجديد الدين . 


لاق انه 
وبالفرائن . ومع ذلك قد يكون دليلا كاملا فى حانتين : )١(‏ إقا كان نص 
السند الأصلى مدوناً بأ كله ف السند المؤيد (؟) إذا تعددت السندات المؤيدة ٠‏ 
وكانت متطابقة . ودعمها الحيازة . وكان أحدها برجع نارخه إلى ثلاثين سنة 
على الأقل . فيجوز للقاضى فى هذه الحالة . إذا كان السند الأصلى قد فقّدء 
أن يعد السندات المزيدة دليلا كاملا » ويرك ذلك إلى نقديره . وهذه الأحكام 
ينتقدها الفقه فى فرنس("2 . لأنها لا تتفق مع القواعد العامة . 


فان هذه تقضى ‏ وهذا ما يحب اتباعه فى مصر ما دام لايوجد نص فى 
هذه المسألة ‏ بأنه إذا وجد سند هؤيد لسند سابق . اعتد بالسئد الم يد كدليل 
إثبات كامل » إذ هو موقع من المدبن وليس مجرد صورة لورقة عرفية » سواء 
فى ذلك اشتمل على نص السند الأصلى أو لم يشتمل » وتعددت السندات المؤيدة 
أباكان تارمخها أو لم تتعدد . ولكن لما كان السند المؤيد يشير إلى صند أصلى » 
فللفروض أن السند المؤيد مطابق للسند الأصل . إلى أن يثبت المدين الحعكس 
بابرازه السند الأصلى . و-بذا نقغى المادة 7185 من المشروع الفرنسى الإيطالى . 
وقد كان المشروع القهيدى للتقنين الجديد محنوى على نص ممائل؛ إذ كانت المادة 
7 من هذا المشروع تنص على ما يأتى : «الستت امريد لسند سابق يكون حتجة 
على المدين . على أنه يجوز للمدن أن يثبث حدم مة هذا السند يتقدم السند 
الأصل؛ . ولكن جنة المراجعة حذفت هذا النص » ويغلب أن يكون ذلك 
اكتفاء بالقواعد العامة 20 , 


)0( أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 01٠‏ مكررة ص إلم؟ سا ص وم؟ سل بودرى وبارد 4 
فقرة 5505 -- بلانيول وريير وجابوله لافقرة ١٠01‏ سح فقرة ١٠١8‏ صلا م4ه ا 
ص 19و . 

(1) مجموعة الأحمال التحضيرية م 5045م هامش رتم ١‏ . وقد جاء فى المذكرة 
الإيضاحية المشرر ع التمهيدى فى خصسوص هذا النص ما يأف : «السند المويد لسند سابق أو 
السند الجديد هو ما يتضمن إقراراً بحن سبق إثباته فى محرر يلقب اصطلاحا بالسند الأصل . 
فالسند المؤيد لا يمتير من قبيل الصور ٠‏ ولا يستحدث جديداً عل وجه الإطلاق » لأنه حمل 
تؤقيع من يجوز الاحتجاج به قبله . وتنحصر أهمية هذا السند عملا فى قطم التقادم و توفير دليل 
الإنبات عند فقد السند الأصل وتعرضه لاحّال الفقد . ويفرق التقنين الفرئى ٠‏ فيسا يتعلق 
ححبية السند المزيد . بين حالة اشّال هذا السند على صينة السنه الأصل ؛ وبين حالة خطوه من 
هاء الصيغة . ولا يجمل السند الجديد نحجية ف الحالة اكثانية إلا إذا قدم السند الآصلى . بيد أن ب 


8ه - 


الفر ع الثاى 


الأوراق العرفية غير الممدة للاثيات 


٠‏ دبال لقره ال لواف : رأينا فا تقدم أن الورقة العرفية الى 
تعد للإثبات لاتكون دليل إثبات كاءل إلا إذا كان موقعاً علها ؛ وأن التوقيع 
هو الذى يضفى على ااورقة حجيتها . على أنه توجد بعض أوراق عرفية لم تعد 
مقدماً للإثبات: ومع ذلك بجعل لا القانون بنص خاص حجية معينة » ولا يشرط 
فبا أن يكون «وقعاً علما . 0 

وقد نص التقنن المدنى الجديد على أربعة أنواع من هذه الأوراق العرفية 
غر المعدة للإثبات » وجعل لكل نوع مها قيمة فى الإثبات معينة » وهى : 
)١( ٠‏ الرسائل والبرقيات . 

(؟) دفاتر التجار . 

(”) الدفائر والأوراق المتزلية . 

(4) التأشير ببراءة ذمة المدين0؟ . 


سه المند المؤيد ينطوى فى هذه الحالة هلى إترار كتافى موتم عليه.فلا محل إذن لاشتراط تقديم السند 
الأصل من الدائن . و لذلك رأى المشرو ع إازام المدين بتقديم السند الأصل عند التراع ٠‏ مقندياً 
فى ذلك بالمادة 555 من المشروع الفرنسى الإيطالى » (مجحموعة الأعمال التحضيرية * صن 54م 
هامش رقم )١‏ . ويلاحظ أن القانون السورى استبقى هذا النص نحث رتم المادة ١‏ من 
قانون البينات . 

هذا و يستطيع المدين ؛ إذا لم يقدم السند الأصل ء إثبات عكس ماجاء بالسند المزيد» ولكن طبقاً 
القراعد المقررة فى الإثبات»فلا يجوز له أن يثبت ما يخالف الكتابة أو ما يجاو زها إلا بالكتابة . 

)١(‏ انظر فى طريق خاص لإثبات التوريدات النزاية حفر علامات على شقى عصا مشطورة 
إلى قسمين (165إزج:) » وكان هذا الطريق معروفاً ى فرنسا عندما كانت الكتابة غير منتشرة » 
أو برى ودو ؟ فمرة ؤ هلاص /الا؟ - ص 78م ع بودرى وبارد 4 فقّرة +7407 - 
فقرة - بلانيول وديبير وجابوله ب فقرة مهه١‏ ص 5ه 4ه - ص _باهمه ل بيدان 
ورد 4ه فمرة 5+؟! ‏ فقرة ١١44+‏ - بلانيول وريير وبولانجيه » فقرة  ”+4١‏ - كولان 
وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة ولا -- حوسران ؟ فقرة ١١5١‏ فقرة 5م هامش رتم ١‏ . 
والسبب فق بقاء هذا الطريق للإئبات مذكور؟ ف الفقه الفرنمى بعد اندثاره فى العمل أن التقنين 
المدنى الفرنمى , وقد وضع فى سنة 864 »> أفرد له نصاً خاصاً هو المادة مم١‏ 1 

وإنما أشرنا إلى هذا الطريق الخاص للتدليل على أن المرف دوره فى رمم طرق الإثبات . 
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ا لمعم الأول 


ارسائل والبرقيات 


١‏ -اللصوص القائونمْ : تنص المادة 85 من التقنين المدنى 

عل ما يأقى : ا 

. » تكون للرسائل الموقع علها قيمة الورقة العرفية من حيث الإثبات‎ - ١١ 

٠١‏ وتكون للمرقيات هذه القيمة أيضاً إذاكان أصلها المودع فى مكتب 
التصد بر موقعاً عليه من مرسلهاء وتعتير العرقية مطابقة لأصلها حتى يقوم الدليل 
على عكس ذلك » . 

- و إذا أعدم أصل العرقية »فلا يعتد بالبرقية إلالمحرد الاستئناس 6(" , 

ولا مقابل لهذا النص فى التقنن المدلى السابق . 

ويقابل هذا النص ف التقنينات العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى 
المادة 17» وف التفنين المدنى العراق المادة /اه4؛ ١‏ وف تقنين أصول الخااقات 
المدنية اللبنانى المواد ١57‏ - 155 » وف التقنن المدنى للمملكة المتحدة الليبية 
المادة 88 27 ولا يوجد فق التقنين المدنى الفرلئق نسن يقابل ا 


)0( تاريخ النص : ورد هذا النص ق المادة ١ه‏ من المشروع المهيدى على الو جه الآلى: 
ه ١س‏ تكون فرسائل قيمة الورقة المرفية من حيث الإثبات . «س وتكرن لبرقيات 
هذه القيمة أيضا إذا كان أصلها المودع فى مكتب التصدير موقعاً عليه من مرسلها . وتعتبر البرقية 
مطابقة لأصلها حى يقوم الدليل على عكس ذلك » . “وى لجنة المراجمة أضيفت ف الفقرة الأولى 
بعد عبارة ه تكون للرسائي » عبارة « الموقع عليا » ٠‏ ليخرج من نطاق النص الرسائل غير الموقم 
لها . ثم أضيفت فقرة ثالثة على الوجه الآى : « وإذا أعدم أصل البرقية فلا يعتد بالبرقية إلا 
تجرد الاستئئاس » . وصارت المادة رقها 40٠‏ . ووافق علها مجلس النواب ١‏ ثم لجنة مجلس 
الشبوع نحت رتم 45م ٠‏ ثم مجلس الشيوخ ( #موعة ,الأجمال التحضيرية + ص 7075 سد 
ص ١خ#)‏ . 

(0) نصوص التقئينات العربية الأخرى : قانون البياناث الورى م ١ . ١١‏ - تكون 
لرسائل قوة الأسناد المادية من حيث الإثبات مالم يثبت موتعها أنه م يرسلها وم يكلف أحدا - 

١ 





5ه 
ونتكل فى قيمة الرسالة (»«زووندم ع6غ16) فى الإثبات » ومى محتج ها 
المرسل إليه » ومبى محتج ها الغير » ثم فى قوة البرقية فى الإثبات . 


1 - فو الرسال فى الات : تقول المذكرة الإيضاحية 
للمشروع القهيدى فى هذا الصدد ما يأنى : هلم يعرض تقنين من التقنينات 237 
للرسائل بوصفها ضرباً من ضروب الأآدلة الكتابية:» وقد يلتمس للتقنين 


عه بإرسالها . ؟ و تكون للبرقيات هذه القوة أيض إذا كان أصلها المودع فى دائرة البريد موقعاً 
عليه من مرسلها . وتعتير البرفية مطابقة لأصلها حبى يقوم الدليل على عكس ذلك . «-- يقبل 
من النى أرمل كتاباً مضموناً و أثبت وصوله للمرسل إليه بوصل دائرة البريه أو بوصل من 
المرسل إليه 'إبراز النسخة الحمفوظة لديه إذا رفي المرسل إليه إبراز الأسل . و تعد هذه النسخة 
صحيحة ما لم يثبت المكس : 

التقدين المدنى العراق م 0ه 4 : تطابق فص التقنين المصرى مع نحوير لفلى طفيف . 

تقنين أصول المحماءكات المدنية التاق م 6" : ان الكتاب البريدى يصلح حدجة عل موقعه 
مصلحة المرمل إليه » ما لم يثبت الأول أنه لم يرسله وم يكلف أحداً إرساله ل م ١١8‏ : 
إذا / يكن الكتاب سرياً حق للمرسل إليه أن يستعمله وأن يتنازل اغير عن هذا الحق . وف المواد 
التجارية لا تكون الكتب سرية على الإطلاق ‏ م ١54‏ : ف المواد المدنية لا يجحوز إبراز 
الكتاب السرى إلا باتفاق المرسل والمرسل إليه ء و إلا كان إبرازه حملا غير مباح يسسهدف قاعله 
الح ببدل العطل والضرر » وعلاوة عل ذلك فان المحمكة لا تمتد بأى كتاب بريدى يبرز لديها 
خلاماً للأصول . م ١56‏ : إن مرسل الككتاب المضمون الذى يعبت وصوله بسند إيصال من دائرة 
البريد أو من المرسل إليه يقبل منه إبراز النسخة المحفرظة لديه إذا رفض المرسل إليه إبراز 
الأصل . وتعد هذه النسخة صحيحة ما لم يقم البرهان على المكس سس م ١51‏ : من حصل » طبتاً 
لأ.حكام المادة السابقة ؛ على حك ملاثم لمصلحته بناء على إبرازه نسخة كتاب 2 ثم ظهر الأصل 
فيما بعد فاتضح منه أن هذه النسخة المزعومة غير صحيحة ٠»‏ محم عليه بضمق قيمة الضرر الذى 
نتج عن عمله الاحتيالى . 

التقنين المدى للملكة المتحدة الليبية م .مم : تطابق نص التقنين المصرى . 

ويتبين من النصوص المتقدمة أنه فيما عدا نص المادة ١١5‏ من تقنين الحا كات المدئية اللبنائنى 
الذى يقضى بضعفى قيمة التعريض عن العمل الاحتيالى الذى يتضمنه النص - وى هذا ضرب من 
العقوبة لم ير قانون البينات السورى أن يمارى فيه التقئين البنانى - لا تختلف أحكام القوانين 
المانية العربية عن أحكام القانون المدنى المصرى ٠‏ إلا أن القانونين السورى واللبنانى أفاضا في 
تفصيلات بمكن الوصول إليها عن طريق تطبيق القواعد العامة . 

)١(‏ هذا يصدق عل التقئينات الغربية . أما التقنينات العربية فقد رأيناها تحتوى نصوصاً تحدد 
قيمة الرسائل من حيث الإثبات . 


لاهة؟ ب 


الفرنسى بعض العذر فق إِغَماها إذا روعى أن التعامل بالرصائل كان فى سنة 5 16٠‏ 
بالغ الندورة ... بيد أنه من المس أن التعامل بالرسائل أخذ يتْزايد نصيبه من 
الأهمية » حتى أصاب من سعة النطاق بسطة جديرة بالاعتبار . وليس شك فى أن 
هذا الضرب من التعامل قد اضطرد بوجه خخاص ف المسائل التجاربة » لكن 
المتعاملين من التجار لم يستشعروا ضرورة الحم تشريعى جديد نظراً لانتفاء قيود 
الإثبات فى هذه المسائل . على أن التعامل بالرسائل شمل الروابط المدنية أيضاً » 
ومن عجب أن يستشعر واضعو المشروع الفرنسى الإيطالى ضرورة تشبيه العرقية 
بالورقة العرفية فى المادة 485 دون أن يشيروا إلى الرسائل »20 . 

وقد كان الفقه والقضاء فى مصر(" , فى ظل التقنين السابق وبالرغم من 
انعدام النص » يذهبان إلى أن الرسالة منى وصلت إلى المرسل إليه صارت 
ملكه » وله أن يستخدمها كدليل إثبات على حق يدعيه عند المرسل » حتى لو 
تضمنت سراً فيخير المرسل بين أن يقدم الرسالة إلى القضاء بالرغم من احتوائها 
هذا السر أو أن ييسر له المرسل الإثبات من طريق آخر غير الرسالة . وقد ترتفع 
السرية عن الرصالة بعد وجودها إذا نشرت وعرفها الجمهور ولو عن طريق 
دعوى جنائية انتبت محكم بالبراءة 0؟. ثم إن ماورد فى الرسالة إذا كان خط المدين 
أوكان موفعاً عليه منه يعتعر مبدأ ثبوت بالكتابة أو دليلا كاملا » على أن يرك 
ذلك إلى تقدر القاضى ٠‏ فان الرسالة ليست فى الأصل معدة للإثبات » وما 
يدونه المرسل مها لايلتزم فيه من الاحتياط ما يلتزمه فى الورقة العرفية التى تعد 
مقدماً للإثبات » فيجب أن يكون هذا محلا للاعتبار © . 





. مجموعة الأعمال التحضيرية « ص /الا”‎ )١( 

(0) انظر الموجز المزلف فقرة -16١‏ الأستاذ أحمد نشأت و الإثيات١‏ فقرة هوم سا 
الأستاذ سليمان مرقص ىق أصول الإثبات فقرة 8ه- الأستاذ عبدالمنمم فرج الصدة فقرة ١45‏ 
نقض مدق 1 نوفير سنة ١9417‏ الحاماة ؛)؟ رقم ١‏ ص م5 - 8( نوفير سنة ١96487‏ 
المحاماة 5؟ دم (هرص 9ووغخ- 0؟ يناير سنة : ١9:‏ المحاماة 55 رم 4١‏ صس_ 145 ل 
استئناف مختلط ١١‏ أبريل منة +1968 م 5غ صن 88٠0‏ . 

00( أو برى ورو اص *79- ص 4؛4و؟ - بودرى وبارد 4 فقرة 7456 مكررة 
-- بلانيول وريبير وجابولد / فقرة ١٠5٠+‏ - نقض فرنمى ١9‏ يونية منة ١496‏ دالرز 
1-1-1 ل, 

(4) وهذا هو أيضاً ما يذهب إليه الفقه الفرنمى ٠‏ فهر يمتير » درن نص عل ذلك فى مه 

( الوسيط ‏ جب ؟) 


 ”؟ةهمحال‎ 


أما التقنين الجديد فلم يئرك الأمر إلى تقدير القاضى » بل نص صراحة على 
أن «تكون للرسائل الموقع علبا قيمة الورقة العرفية من حيث الإثبات ,7© . 
وكان التقنين الجديد جريئاً فى إراده لهذا النص ٠‏ فلم يسبقه إليه تقنين آخر كا 
تقول المذكرة الإيضتاحية . وقد سلب القافى حريته فى التقدر » فلم يعدا هذا 
يستطيع » إذا رأى أن المرسل لم محتط فى رسالته ولم يقصد إلى أن ينتج جميع 
الآثار القانونية التى تئرتب على ماكتبه فى هذه الرسالة » أن برفع عن الرسالة 
حجينها أو أن ينتقص من هذه الحجية كماكان يستطيع فى ظل التقنين السابق . 
فى كانت الرسالة موقعة من المرسل » استوفت شرائط الورقة العرفية » وصار 


عسي سه 





ح التقنين المدنى الفرنسى . أن الرسالة قد نكون » تبعاً الظروف وحسب تقدير القاضى ؛ دليلا 
كاملا أو مبدأ بوت بالكتابة أو تكون لمحرد الاستئناس ( أوبرى ورو ١+‏ ص هو؟- 
ص 095 عه لاروهبيير ١‏ م (559١‏ فقّرمٌ ١+‏ - ديمرلرمب *؟ فقرة 55 - هيك م 
فقرة 7٠65‏ ) . ويذهب الأساتذة بلانيول ورييير وجابوله إلى أن الرسالة ليست طريقاً خاصاً 
للإثبات ٠‏ بل هى مخضم للقواعد العامة » فإن كانت موقعة كانت لها حمجية الورقة العرفية المعدة 
للإثبات ‏ وإن ل تسكن موقعة ولكلها مخط المرسل كانت مبدأ ثبوت بالسكتابة» و إلا كانت جرد 
الاستئناس . ويقرلون إنه يحب المييز مابين حجية الرسالة ومقدار ماتشتمل عليه من المعلومات . 
فالرسالة لها الحجية الكاملة' » شأنها فى ذلك شأن أية ورقّة عرفية أخرى ٠‏ ولا تضم فى هذه 
الحجية لتقدير القاضى . أما مشتملات الرسالة الموقعة فهى الى تخضم لتقدير القاضى . 'فقد 
تكرن وافية إلى حمد يجحمل الرصالة دليلا كاملا » وقد تكرن ناقصة إلى -مد لا حمل من الرسالة 
إلا مبدأ ثبرت بالكتابة» وقد تكون مقتضبة إلى حد لا يجمل الرسالة صالحة إلا تجرد الاستئناس 
( انظر بلانيول وريسير وجابولد 7 فقرة 6ه٠6١-‏ بودرى وبارد 4 فمّرة +/ا41؟ ل بيدان 
وبرر و فقرة و١١‏ جب ص 6١م‏ عل أنظر أيضاً الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإثبات 
فقرة )١44‏ . ولكن مم القول بأن مشتملات الرسالة تخضع لتقدير القاضى » فإنه يجب كذلك 
التسليم بأن' حجية الرسالة ذاتها » عند اتمدام النسص » تضم هى أيضاً لتتدير القاضى . فقد 
تكون الرسالة موقعة » ونكون مشتملاتها وافية » ومم ذلك يرى القاضى أن الظروف الى كتبت 
فيها الرسالة لا تسمح بإعطائها حمجية كاملة ٠‏ وهو ق ذلك لا يقدر مشتملات الرسالة إذ هى وافية 
كنا قدمنا » ولكنه يقدر الحجية ذاءها . 

(1) وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى هذا الصدد ما يأق : ٠‏ وقد أقز 
القضاء و الفقه ما تواضم عليه المتعاملون فى هذا الشأن ٠‏ وأنشآ طائفة من القواعد استلهما فها 
المبادىء المتملقة بالأوراق العرفية » رغم خخلو التشريم من النص . وقد استندا فى ذئك إلى : 
)١(‏ أن التانون / يشترط شكلا خاساً فى امحررات المرفية ٠‏ إلا ما استثنى مها بالنص . 
(ب) وآن الرسائل يتوافر فها الشرطان الجوهريان اللذان تستمد منهما حجية الورقة المرفية وهما 
الخط والتوقيم . فن الأنسب والحال كذتك. أن تدرج الرسائل بين طرق الإثبات بالكتابة » 2 
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لها حجيتها » حتى لو كانت لم تستوف شرط جوهرياً هو أن نكون قد أعدت 
مقدماً للإاثبات فان هذا الإعداد السابق من شأنه أن يفرض على المرسل الاحتياط 
والمعن . بالرغم من ذلك أصبحت الرسالة الموقعة فى التقنين الجديد» كما قدمناء 
منزلة الورقة العرفية المعدة للإثبات » وا قيمة الدليل الكامل . فهى حجة على 
المرسل من حيث صدورها منه » إلا أن ينكر توقيعه أو خطه على النحو الذى 
قدمناه فى الأوراق العرفية المعدة لللإثبات . وهى أيضأ حجة على المرسل 
بصحة المدون فما » إلا أن يثبت العكس بالطرق المقررة » وهو لا يستطيع 
أن يثبت ما مخالف الكتابة أو ما مجاوزها إلا بالكتابة . وهى أخيراً حجة 
على المرسل من حيث قيام التصرف القانوانى الذى تشهد به الرسالة » على 
أن له أن يدفع هذا التصرف مجميع الدفوع الموضوعية والشكلية الى يسمح 
مها القانون 20 . 


ح ,وأن يمين مدى حجيتها » وما ينبغى أن يتوافر فها من الشرائط الشكلية ؛ نزولا على مقتضى 
القواعد العامة من ناحية » وتمشياً مع نية المتعاقدين من ناحية أخرى ل ويجب » فيما يتعلق 
بالشكل » أن يجتمع فى الرسالة الشرطان الجوهريان الواجب ترافرهما فى الأوراق المرفية » 
وهما الحط والتوقيع . وغنى عن البيان أن توافر هذين الشرطين يكفى من هذه الناحية دون حاجة 
إلى أى شرط آخر . أما فيما يتعلق حجية الرسائل » فن رأى فريق من الفقهاء أنها تترك لتقدير 
القافى » لأن مضمون الرسالة لا يعدو أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة » قد يعتير من قبيل 
الإفرار ى غير حلس القضاء . بيد أن مذهب القضاء قد تطور فى هذا الشأن » فممدت المحا'م إلى 
إفرار مبدأ التمارن فى تحصيل الأدلة » وأجازت للقاضى أن يأمر بتقدم الأدلة الى تثبت حنيازة 
الحسوم لا وإعرام مم عن استمإلما : إذا انتضى ذلك حسب سير المدالة ( استثنان مختلط 
8 نوفير سنة 191564ام؟؛ ص 06" ) . وقد أقم المبدأ الذنى تقدمت الإشارة إليه عل ما ينبغى 
أن يسود التعامل من حسن النية فى حصيل الدليل . فإذا تم التعاقد بالمراسلة كان من واجب كل 
من المتعاقدين أن يقدم إلى القاضى ما يككون لديه من الأدلة الكتابية » لأن الإثيات فى هذه الحالة 
لا ناح إلا بمقارنة الرصائل المتبادلة . وليس ممة ما يدعو إلى الإشفاق من إقرار جية الرسائل . 
فإذا امتنع أحد المتعاقدين عن تقديم الرسالة الموجهة إليه » ففلقاضى أن يلزمه بذلك . ثم إن 
اشتراط ازدواج النسخ الأصاية فى بعض التقنينات يقصد منه إلى تحقيق المساواة بين طرق 
التعاقد » وهو غرض لايفوت بداهة من جراء إقرار هذه الحجية . ويراعى أخيراً أن العمل جرى 
على الاحتفاظ بصور الرسائل » ولا سيما أنها غالباً ما تكتب بالآ لة الكاتبة مى كانت متعلقة 
. عاملة من المعاملات ولو كانت مدنية بطبيعتها . وتفريعاً عل ذلك عمد المشرو ع إلى إقرار حجية 
الرسائل و النسوية فى الحم بيها وبين سار الأوراق العرفية" (مجموعة الأعمال التحضيرية ‏ 
ص لاا" اص 04") . 

)١(‏ وقد قدمنا ( أنظر فقرة ١١6‏ ) أن الرسالة يحب أن يكون تاريخها ثابتاً ليكون هذا حت 
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والذى لازال يفرق فى نظرنا بين الرسالة الموقعة قعة والورقة العرفية المعدة للوثبات) 
حتى فى ظل التقنين السديد » هو أن القاضى عند تفسيره للعبارات الواردة فى 
الرصالة الموقعة ة ‏ إذاكانت هذه الرسالة لم تعد مقدماً للإثبات ويندر أن تعد لهذا 
الغرض فى غير المسائل التجارية - لا بد أنه ملق بالا إلى أنكاتب عله اعبار ات 
لم يصطنع الحيطة المألوفة عند من يقصد أن برتبط بعباراته ارتباطاً قانونيً فيفسر 
الرسالة بما يتلاءم مع الجو الذى كتبت فيه . 

1 نا كات رالا عد مومع و رككي ميكتو» عله :رست لزني تسل 
مبدأ ثبوت بالكتابة كماكان الأمر فى التقنين السابق . وصورة الرسالة لاحجية 
ها كصورة أية ورقة عرفية 0©. 


7 متى بوذ للمرسل اليم أنه متهي بال ساف : من حق المرسل 
إليه أن يقدم الرسالة إلى القضاء ليستخلص منها دليلا لصالحه ضد المرسل مى 
كانت له مصلحة مشروعة فى ذلك0(©. فاذا تضمنت الرسالة اتفاقاً ثم بينه وبين 


- قاريع سه عل اقيق با رأنانا هو ما أجمع عليه الفقه ى فرنسا. ورأينا أنه قد نحسن 
المييز ما بين الرسالة الى أعدث مقدماً للإئبات » ٠‏ -وهله لا بجحي بتاريفها عل الثير إلا إذا كان 
ثابتا » وبين الرسالة الى لم تعد مقدماً للإثبات » وهذه تكون ٠‏ كسائر الأوراق العرفية الى لم 
تمد مقدساً للإثبات , حجة بتاريضها المرفى عل الغير إلى أن يغبت عدم صحة هذا التاريخ ٠‏ ونبرز 
هله المناسبة مانص عليه قانون البينات السورى (م ١7‏ فقرة )١‏ من أن الرسالة تكون ها قوة 
السند فى الإثبات ما لم يثبت موقعها أنه لم يرسلها وم يكلف أحداً بإرسالها (:نظرأيضاً المادة ؟١١‏ 
من تقئين أصول المحاكات المدنية اللبنانى وقد سبق إيرادها) . 

أما قيمة الرسالة المفجلة (066هة«صتومعمم م16605) فى الإئبات » فالظاهر أن هذه الرسالة 
تكون حجة بما تحتويه على من أرسلت إليه ؛ ولا بملك المرسل إليه الانتقاص من هذه الحجية برفضه 
تسل الرسالة . و يجوز المرسل إثبات مشتملات الرسالة بالقرائن,أيا كان السبب ى ضياعها (بلانيول 
وريير وجابولد + فقرة ل50ه١1-‏ ص ههه ص 05 4) . وقد رأينا أن الفقرة الثالثة من 
المادة ١‏ من قانون البينات السورى تنص على أن «يقبل من الذى أرسل كتاباً مضموناً وأثئبت 
وصوله المرسل إليه بوصل دائرة البريد أو بوصل من المرسل إليه إبراز النسخة المحفوظة لديه إذا 
رفض المرسل إليه إبراز الأصل . وتعد هذه النسخة صحيحة ما لم يثبت المكس ( انظر أيضاً 
المادة ١55‏ من تقئين أصول المحاكات المدنية اللبنانى وقد تقدم ذكرها) . 

)١(‏ استئناف محختلط 5١‏ ديسمبر سلة 9414| مام ص 6+ ل بلانيول ورييير 
وجابولد ؟ فقرة ١س‏ بيدان وبرو ١‏ فقرة ا 

)0( بيدان برو هفقرة 4؟11- ص 58٠١١‏ (وق ص 7.04 هامش رمم ١‏ محدد هذان 
الفقهان تحديداً دقيقاً نطاق المسألة الى نحن بصددها) . 
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المرصل » أو التزاماً تعهد به المرسل» أو مخالصة » أو إبراء» أو إقراراً »أو نحو ذلك » 
كان للمرسل إليه مصلحة مشروعة ف أن يقدم الرسالة دليلا على ماتقدم . وكذلك 
إذا تفضمنت الرسالة جر بمة فى حق المرصل إليه كتهدبد أو احتيال أو قذف أوسب »؛ 
أوكانت دليلا على جربمة هو مجنى عليه فهاكجرعة الزنا 2١2‏ »كان له أن يقدمها 
إلى القضاء دليلا للإثبات . ١‏ 


على ألا يكون فى كل هذا انّهاك الحرمة السرية . فاذاكانت هناك سرية تنتبك» 
وم ينبه المرسل إليه المرسل حتى بيسر له الإثبات من طريق آخخر على النحو الذنى 
سبق أن بيناه » فلا يجوز للمرسل إليه أن يقدم الرسالة إلى القضاء » وإن فمل 
جاز للمرسل أن يطلب استبعادها » وله الرجوع علىالمرسل إليه بالتعويض09؟ . 


)١(‏ وف جريمة الزنا لايتقيد الحق ى تقديم الرسالة دليلا على هذه الجريمة بأى قيد » لا بإذن 
المرسل , ولا بوجوب احترام سرية الرسالة , ولا بوجوب الحصول عل الرسالة بطريق مشروع . 
على أن عدم التقيد بشر ط مشروهية الحصول عل الرسالة محل خلاف فى فرنسا , والرأى الغالب 
هو وجوب التقيد بهذا الشرط . وقد قضت محكة النقض المصرية » ى دعوى طلاق بين زوجين 
فرنسيين بسبب زنا الزوجة 2 بوجوب أن تكون وسيلة الزوج فى الحصول عل الرسائل المثبتة 
لجريمة الزنا عل الزوجة وسيلة مشروعة ٠‏ فلا يجوز أن عحصل عل هذه الرسائل من طريق غير 
مشرووع , وهو السرقة ,» بأن يكسر فى غيبة الزوجة درجاً خاساً ما توجد فيه هذه الرسائل . 
وما قالته محكمة النقض ى أسباب حكها ما يأى : «ولا كان طرفا الدهوى فرئسيين , والةانون 
الواجب التطبيق فى هذا المصوص هو القانون الفرنمى » سواء فيما يتملق بموضوع الدعوى أو 
الدليل المقبول فيها ٠‏ وكان ماقرره الم من قبول هذء الحطابات والمفكرات كدليل إثبات 
أيا كانت الوسيلة التي حصل با الزوج عايها ؛ مع تمسك الزوجة بأن حصوله علها كان بطريق 
السرفة » هو تقرير غير صحيح أنبى عليه القضاء ى الدعرى . وكان الواجب عل المحكة تمحيص 
دفاع الطاعنة لتقول ما إذا كانت وسيلة الزوج ف الحصول عل هذه المحررات مشروعة فتقبلها 
كدليل فى الإثباث » أم فير مشروعة فلا تقبلها» . (نقض ملنى م يناير سنة 1946 مجموعة 
أحكام النقض » رتم ٠ه‏ ص 9 ؟) . أنظر فى هله المسألة الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى 
الإثبات فقرة م4١‏ صن -1١56‏ ص ١15‏ وهامش رتم ١‏ من ص ١55‏ . انظر أيضاً الأستاذ 
أحد نعأت فى الإثبات ١‏ فقرة 16م . وف القانون الفرئمى بردرى ربارد + فقرة 907+ ل 
بيدان وبرر 4ه فقرة م؟؟١‏ ص 0١١‏ - ص ؟91*. 

(1) انظر المادنين 1١١*‏ و ١١64‏ من تقنين أصول المحاكات المدنية البناق » وقد سبق 
إيرادهما (انظر فقرة. ١ ”١‏ فى الحامش) . و يلاحظ أن المادة ١١‏ من هذا التقئين نصت عل أنه 
ف المواد المانية » لا يجوز إبراز الكتاب السرى إلا باتفاق المرسل والمرسل إليه " . ونصت 
الادة ١١‏ عل أنه وق المواد التجارية لا تكون الكتب سرية على الإطلاق» . 
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وينتقل حق المرسل إليه فى الرسالة كدليل إثبات إلى ورثته من بعده . فلهم 
استعالها كخلف له فى نفس الحدود الى يجوز فيها ذلك للمرسل إليه : لمصلحة 
مشروعة وبشرط عدم اتتهاك حرمة السرية . 

وهذه الأحكام إنما هى تطبيق للقواعد العامة » وكان معمولا مها ىق ظل 
التقنين السابق . 


١5‏ - متنى بجول اللفمر أله تحني بال سات : ولا يقتصر حىّ 
الاحتجاج بالرسالة على المرسل [ليه وورثته» بل متد هذا الحق إلى الغير » ودو 
كل شخص غير المرسل إليه وورئته تكون له .صلحة مشروعة فى الاحتمناج 
ما . مثل ذلك أن تتضمن الرسالة إقراراً من المرسل يفيد الغير » أو تنضمن 
اشتراطاً لمصلحة هذا الغير . ذلك أن حق الاحتجاج بالرسالة ليس مستمداً من 
أنها ملك للمرسل إليه ومن أنه فى الاحتجاج مما إنما يستعمل ملكه ؛ ولكنه مستمد 
من أن الرسالة تنطوى على دليل إثيات» فهن كان فى حاجة إلى هذا الدليل لإثبات 
دعواه أمام القضاء جاز له أن يطلب تقديم الرسالة . ويتبين من ذلك أن حي 
الاحتجاج بالرسالة مستمدء لامن حق الملك»؛ بل من الحق فى الإثبات وهو الحق 
الذى رسمنا مداه فيا تقدم0© . 


وهو حق ضيق فى التشريع المصرى . فقّد رأينا أن تقنين المرافعات الجديد 
م197 عر الحصم سوهر ها لقي - أن يطلب إلزام خصمه - وهو ها 
المرسل إليه إذا كانت الدعوى قائمة بينه وبين الغر - بتقدم أبة ورقة منتجة ف 
الدعوى »؛ ومن ذلك الرسالة الى تتضمن دليلا لمصلحة الغعر : » إذا كانت الرسالة 
محررة لمصلحة الحصمين أو كانت مثبتة لالتزاماتهما وحقوقهما المتبادلة أو استند 
إلبها خصمه فى أية مرحلة من مراخل الدعوى . وجب فوق ذلك ألا يكون فى 


)١(‏ والفقه فى فرنسا بميز بين حق ملكية الرسالة و قوق أخرى تنصب عل الرسالة و لكلها 
لا تختلط حت الملكية المادية»و ذلك كحق السرية فى الرسالة (اعمع6: 6زم,رق ع1) » وحق تقديم 
الرسالة دليلا للإثبات (عانمع,م 128 ف هزمعل <1) » رحق المللكية المعنوية قى الرسالة 
(#عنوءة )ذا 4)6لممددم) » وغيرذلك من الحقوق المتنوعة (انظر فى هذه المسألة ى : فى الحقوق 
المتعلقة بالر سائل م تعلق بارتان على أوريرى ورو ؟!ا ص هم؟ هامش دتهم ل مكرر ب 
الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإثبات فقرة .)١45‏ 
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نقد الرسالة انتهاك لحرمة السرية » وإلا وجب أيضاً استئذان المرسل قبل تقدبمها ؛ 
هذا مالم يكن المرسل نفسه هو الخصم الذى طلب تقد الرسالة 

وهذا كله لو كانت الرسالة فى يد المرسل إليه كما هو الغالب . ولكنبا قد 
نقع فى يد الغبر الذى له «صلحة مشروعة فى الاحتجاج مها . فان وقعت فى بده 
بطريقة غبر مشروعة » كأن كان قد أخذها خلسة أو احتيالا 212 ؛ فلا مجوز له 
تقدمها بتاتا » وإذا قدمها وجب استبعادها . أما إذا وقعت فى 000 
مشروعة 222 فلا يجوز له كذلك تقدبمها إلا باذن المرسل إليه مالك الرسالة » 
مالم يكن له فهبا حق الإثبات فى الأحوال الى قدمناها فيجوز له تقددمها بغير 
إذن المرسل إلبه ©) .وى جميع الأحواللا يجوز تقدم الرسالة اذا كان فى تقدعها 
انتباك الحرمة السرية إلا بعد اسنئذان المرسل 247 .ولا تعتعر الرسالة سرية نحرد أنها 
موجهة لشخص غير الذى نحتج 2*0 . بل السرية ترجع إلى موضوع الرسالة 
نفسه : وقافى الموضوع دوالذى يقدر ذلك90© , 


6 - ره السرفي: فى اللميات : والرقية قولها فى الإثبات كقوة 
الرسالة اأوقعة .: بشرط أن يكون أصل العرقية المودع فى مكتب التصد ره وقعا عليه 


)م1 بلانيو ل ورييير و جابولد 7 فمرة 4.وااصضصل .هه هاش رقم 8 

(1) وقد جاء فق المذكرة الإيضاحية للمشرو ع المهيدى فى هذا الصدد مايأل ١:‏ دلو فرص 
على نقيض ما تقدم أن رسالة وجهت إلى شخس ثالث ٠»‏ ومكن أحد الطرفين من تقديمها بعد 
الحصول عليها بطريق مشروع ليستخلص «بما دليلا عل ما يدعي قبل الطرف الآخر ٠‏ فحجية مثل 
هذه الرسالة تترك لتتدير القافى . "وله أن يترشد فى ثأنها بالأحكام الماصة بما يصدر من 
الإقرارات فى غير #لمس انقضاء » (سوعة الأعال التحضيرية اص 04”) . وتنصرن هذه 
لمبارة إلى حجية الرسالة أى قيسها فى الإثبات » لا إلى الحق أ تقدهها إل القضاء . 

6 قارن أو درى ورور ١"‏ اص 586 داص .594١‏ 

)0( أربري ورو ؟١‏ صضصاة" - ص 945 - بلانيول ورييبير وجابرلد /ا فقرة ١٠٠4‏ 
ص ؟؛ة)ا؟ - ص "0و . 

(ه) قارن أوبرى ورو من 17؟ سدس 9517#؟. 

(5) بودرى وبارد 4 فقرة 5455 . والحق فى السرية لا يستند إلى حق ملكية الرسالة ولا إلى 
اتفانى بين المرسل والمرسل إليه ولا إلى الحق ى الإثبات ٠.‏ وإمما يستند إلى الحرمة الشخصية . 
انظر فى هذه المسألة تعليق بارتان عل ردن ؟١‏ ص 7879 هامش دم ١٠‏ والأستاذ 
عب المنعم فرج الصدة فى الإثبات فقرة ١ 4١‏ . رانظرأيضاً بلانيول وريبير وجابوله بافقرة ١6٠04‏ 
را موجز المؤلف فقرة ٠٠١‏ . 


ات 

من المرسل . ذلك أن البرقية مى أصل وصورة . فالأصل يكتبه المرسل عادة 
مخطه ويوقعه؛ وهو بحفظ فى مكتب التصدبر لمدة معينة هى ثلاثة أشهر من تاريخ 
صدور العرقيات الداخلية وعشرة شهورمن الشبر التالى لصدور العرقيات الحارجية 
وخمسة عشر شهراً من الشهر التالى لصدور العرقيات اللاسلكية 2١0‏ . والصورة 
يكتها عامل البرق الذى يتل اليرقية فى مكان وصوها » وبرسل با إلى المرسل 
إليه . فلا يكون اذن فى حيازة المرسل إليه كدليل: للإثبات إلا هذه الصورة . 
وهى فى ذاتها » كصورة لورقة عرفية ء ليست ها قيمة فى الإثبات . وإنما 
تفتر ض مطابقتها للأصل مادام الأصل لاءزال موجوداً بمكتب التصدير . فاذا 
ادعى المرسل أن هذه المطابقة غير متوافرة » فعليه أن يطلب من و مصلحة 
التلغرافات » تقد الأصل » وتضاهى عليه الصورة . فان تحقق التطابق » كان 
للبرقية حجية الورقة العرفية : من حيث سحة صدورها من مرسلها إلى حد 
الإنكار» ومن حيث حة الوقائع الواردة مها الى حد اثبات العكس » ومن حيث 
قيام التصرف القانونى الذى تشهد به مع جواز دفعه جميع الدفوع الموضوعية 
والشكلية» وكذلك من حيث جواز تمسك المرسل إليه وتمسلك الغير بللعرقية على 
النحو الذى بسطئاه فى الرسالة . ولكن هذه الحجية مستمدة » لامن الصورة» 
بل من الأصل الذى وجدت الصورة مطابقة له . ويعتير تارع العرقية تارمحاً 
ثابتا » لآن خاتم المكتب الذى متم به الأصل محمل تاريخ الإرسال ويمكن 
التأكد من حة التاريخ بالرجوع إلى دفتر معد لذلك22 . فاذا لم تكن الصورة 
مطابقة للأصل »؛ فالعيرة بالأصل الموقع من المرسل لا بالصورة التى يكون 
التحريف قد تسرب إلها من عامل البرق . 

أما إذا كان الأصل الموقع عليه قد أعدم بعد انقضاء المدة المعينة 29 , 


. من دليل التلغرافات‎ 7١ انظر المادة‎ )١( 

(؟) وكذلك سورة البرقية » فإنها محم أيضاً فى مكعب جهة الوصول ممم مؤرخ (انظر ق 
هذه الممألة الأستاذ أحمد نشأت فى الإثبات ١‏ فقرة ه/ام - الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة 
فقرة ١٠٠‏ ص .)١90١‏ 

() وإذا خشى المرسل إليه من إعدام الأصل قبل قيام التراع المحتمل » كان له أن يلجأ إلى 
دعوى تحقيق الحطوط الأصلية » فيختصم مرسل البرقية ليقر بصدورها منه ٠‏ وفقاً للاجرامات 
الى قررها تقنين المرافمات وقد سبقت الإشارة إلبها (انظر الأستاذ أحمد نشأت فى الإثبات ١‏ 
فقرة 76 - فقرة لام ل عبد المنعم فرج الصدة فى الإثبات فقرة ١٠١‏ ص .)١0١‏ 


4558© 


أوكان غير موجود بأن سرق أو احترق أو ضاع أو فقد لأى سبب آخز » فلا 
عيرة بالصورة ؛ لآن الحجبة إنما هى كا قدمنا مستمدة من الأصل . ولا تصلح 
الصورة ى هذه الحالة إلا نحرد الا سنئناس » وهذا ما تنص عليه صراحة الفقرة 
الثالئة من المادة 45 وقد تقدم ذكرها . ولا تعتير الصورة مبدأ ثبوت بالكتابة 
لأنها ليست مخط المرسل » ولايعتد بأنبا صدرت من موظف عام لأنه ليس 
من شأنه أن بتحقق من شخصية مرسل البرقبة » ويقع كثيرأ أن يكتب اليرقية 
ويتولى إرسالها شخص غير صاحبها (2. 


بقبت حالة ما إذا كان الأصل غير موقع عليه من المرسل. وهذه مخضع 
للقواعد العامة » إذ لم برد نص خاص ف شأنها . وتقضى القواعد العامة فى هذه 
الحالة أن نكون العيرة بالأصل لا بالصورة كا قدمنا . فاذا لم يوجد الأصل غير 
الوقع ؛ فالصورة لا تصلح إلا محرد الاستئناس وف كثير من الحذر لأن الأصل لم 
بوقع عليه . وإذا وجد الأصل غبر الموقع , فهو أيضاً لايكون دليلا كاملا لانعدام 
التوقيع » ولكنه قد يكون مبدأ ثبوت بالكتابة إذا كان مكتوباً مخط 
المرسل210, 


(1) الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات ص ١+4‏ هامش رتم # . 

0( فارن فى كل هذا فى الفقه الفرنسى بردرى وبارد ) نمّرة 46؟ - فقرة الا )؟- 
بلانيرل وريبير وجابولد 7 فقرة |6٠65‏ ص هوهو لاا وقد جاء فى المذكرة الإايضاحية 
لمشروع المّهيدى فى شأن البرقيات ما يأنى : «أما البرقيات ٠»‏ وهى الى تكفلت الفقرة الثانية 
بيان حكمها ٠‏ فهى تختلف عن الرسائل من حيث إيجاز المضمون وسرعة الإبلاغ . بيد أن شمة 
نارفا آخر يتصل بكيفية الإبلاغ . فالمرسل إليه لا يتسل أصل البرقية » بل يتسلم صورة منها يتولى 
نحريرها موظف مصلحة التلغرافات فى المكتب الختص بتلقى مضمون الرسالة . ومن الممل أن 
صور الأوراق العرفية لا تتوافر ها أى حجية فى الإثبات . بيد أنه رؤى من الأنسب أن يفترض 
القانرن مطابقة الصورة المسلمة إلى المرسل إليه لأصلها ٠‏ إذ ليس لموظف مككتب التلغراف 
نختص مصلحة فى تغيير مضمون هذا الأصل . و هذا تنحصر احّالات مغايرة الصورة للأصل » 
برجه عام » فيما قد يقم من هذا الموظف من خطأ . لهذ الملة أجيز لنى الشأن أن يقير الدليل 
عل اختلاف الصورة عن أصلها ٠‏ وهو أمر يسير يكفى فيه تقدم الأصل المحفرظ فى مكتب 
الإرسال . ولا يكون نصيب البرقية من الحجية معادلا لنصيب الأوراق المرفية منها إلا بعوافر 
رط جوهرى هو توقيع المرسل عل الأصل . بيد أن تخريل مصلحة التلغرافات حت إعدام أصول 
لبرفيات بعد انقضاء فترة قصيرة من الزمن يجمل حبية الرسائل العرقية أدفى إل التوقيت وحنلها 
ن الاستقرار أقل مما يتوافر الرسائل البريدية . وقد سوى التقنين المرا كشى (المواد م1-.؛) - 
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عنى أن الأحكام نفسها الى أوردها التقنين الجديد فى شأن العرقيات 0 
إلا يتوعد ا دان مسولا ف ل القن السابق دوننص 2120 


ابعثالثا ىق 
ظ دفاتر التحار 


55 - النصوص الفائوئيَ : تنص المادة 917" من ااتقنين الممدنى 
على ما يأنى : 

١١‏ دفائر التجار لا تكون حجة على غير التجار » غير أن البيانات المثبتة 
فها عما ورده التجار تصلح أساساً يجيز للقاضى أن يوجه المين المنممة إلى أى 
من الطرفين وذلك فيا يجوز إثبائه بالبينة » . 

و07- وتكون دفاتر التجار حجة على هؤلاء التجار » ولكن إذا كانت هذه 
الدفائر منتظمة فلا يجوز لمن بريد أن يستخلص منها دليلا انفسه أن يجزىء ما ورد 
فا ويستبعد منه ماكان مناقضاً لدعواه الى 


س والمشروع الفرنى الإيطالى (المادة م 4؟ ) بين العرقيات وبين سائر الأوراق العرفية من حيث 
الحجية» (مجموعة الأعمال التحضيرية # صن ولام حاص )”2٠0‏ . 

)١(‏ وقد جاء فى الموجز للمنزلف (فقرة )561١‏ شرحاً القانون القديم ما يأق :. *ولا تمتير 
العرقية دليلا إلا إذا أمكن الر جو ع إلى الأصل المكتوب نط المدين أو الموقم عليه منه» . 

هذا وقد قضت محكة الموسكى بأنه لا يحوز إعطاء صور التلغرافات للغير لأا معتيرة من 
الأرراف الحصوصية الى قد تكون سرية (9١مايو‏ سنة ه8١‏ الحاماة ١‏ رتم ١١4‏ 
ص .)1١664‏ 

أما إثبات التعاقد بالتليفون فتسرى عليه القراعد العامة (انظر ف هذه المألة الأستاذ أحد 
نشأت فى الإثيات ١‏ فقرة 5075) . 

)١(‏ تاريخ ألنص : ورد هذا النص فى المادة 7ه من المشرو ع التّهيدى على وجه مطابق 
نا استقر فى التقنين الجديد مع عدم إبراد عبارة «وذلك فيما يجوز إثباته بالبينة» الواردة فى آخر 
الفقرة الأولى . وفى لجنة المراجعة أضيفت هذه العبارة حى يقتصر حك النص عل ما يجوز 
إثباته بالبينة : وأصبحت المادة رقها ١٠؛‏ ف المشروع الهاثى . ووافق مجلس النواب علها ؛ 
ثم لجنة مجلس الشيوخ بمد اس" دال كلمة «٠‏ المثبتة ه بكلمة الراردة ى الفقرة الأول 6 وأصبح 
دتم المادة 40م . ثم وافق محلس الشيوخ على المادة كا أقرتها لجنته (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص ١م78‏ روص 75# داص 7848 ). 


-/56] ل 


ولا مقابل لهذا النص ف التقنين المدنى السابق . ولكن التقنين التجارى اشتمل 
على نصوص طبقها القضاء واستخلص منها الأحكام الى تضمتها المادة اوم 
من التقنين المدنى الجديد » فها عدا حكماً واحداً استحدثته هذه المادة وهو الحم 
الخاص بالبيانات الواردة فى دفائر التاجر متعلقة ما ورده لغير التاجرء وقد نقل 
هذا الحم عن المادة 1378 من التقنين المدنى الفرنسى . 

ويقابل هذا النص ف التقنينات العربية : فى قانون البينات السورى المواد ١4‏ 
و0١‏ ءوق التقنين المدنى العراق المادة 408 » وف تقنين أصول انحا كمات المدئية 
اللبنانىالمواد 177-11٠١‏ 2 وف التقنينالمدنى للمملكة المتحدة الليبية المادة 224 , 


ه وقد جاءق المذكرة الإيضاحية للمشروع الهيدى فى صدد هذا النص ما يأ : «جمع المشروع 
فى هله المادة ما ورد من الأحكام ف المادتين 5٠‏ هن المشروع الفرنمي الإيطالى . ويراعى 
أن هذه الأحكام قد استقيت من المادتين 689١و‏ .م١‏ من التقنين الفرنسى » والمادتين م78١‏ 
و59 من التقنين الإيطالى » والمادة م874١‏ من التقنين الإسبانى » والمادثين *م؛ رهم؟4 
من التقنين المرا كثشى . وقد نصت المادة ١414‏ من التقنين الهولندى عل أن الدفائر التجارية 
نكون حجة على غير التجار بكلية ما تم توريده من البضائع ونوعها مى توافرت الشروط الثلاثة 
الآنية : )١(‏ أن يكون التاجر قد اعتاد أن يبيع إلى غير التاجر نسيئة (؟) أن تكون الدفائر 
محررة رفقا لأحكام القانون (م) أن يؤكد الدائن صحة دعواه بأداء بمين على ذلك . ويستخلص 
من هذه النصوص مم اختلافها فى التعبير أن حجية الدفائر التجارية ليست بمجردها مطلقة بأى وجه 
من الوجوه ٠‏ ويراعى أن هذه الحجية لا ثبت إلا للدفائر الى يتمين عل التاجر إمسا كها وفقاً 
لأحكام المواد ١١‏ و؟١‏ و8١‏ من تقنين التجارة المصرى ٠.‏ وهو دفتر اليومية ودفتر صور 
الحطابات (الكو بيا) ودفتر الجرد . وقد قصد من إلزام لتاجر بإمساك هذه الدفائر » واشتراط 
ترقيمها وناغير الموظفين المختصين على أوراقها , إلى رعاية مصلحة المشتفلين بالتجارة » والأصل 
جواز السك بدفائر التاجر قبله » باعتبار أنها من قبيل الأوراق غير الموقع عليها الى تصدر من 
جانب واحد ؛ وأن و جوب إمسا كها روعيت فيه مصلحة التاجر نفسه . بيد أنه لا يحوز للتاجر 
أن يستند إل هذه الدفائر كدليل لإثبات الالتزام قبل ن. يتعائد معه من غير التجار » « إذ من 
اممتلع أن يصطنم الإنسان دليلا لنفسه » ( المادة ٠١8‏ من حقنين السويسرى) . (جموعة الأعمال 
اتحضيرية ؟ ص 29" ) . 

)00( نصوص التقنينات المر بية الأخرى : قانون البيانات السورى م ١4‏ : دفار التجار 
لا تكون حجة عل غير التجار . إلا أن البيانات الواردة فيها ما ورده التجار تصلح أساماً يجميز 
لمحكة أن توجه اليين المتممة لأى من الطرفين ‏ م ١١‏ : دفار العجار الإجبارية تكون حجة : 
١‏ ح عل صاحبها سواءأ كانت منتظمة أم لم تكن » ولكن 8 يحوز لمن يريد أن يستخاص مها 
دليلا لنفسه أن يحزىء ما ورد فيها ويستبعد ماكان مناقضاً لدعراه . ؟- لصاحها فى المعاملات - 
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ويقابل فى التقئين المدنى الفرنمى المادئين 1814 و2101888.0, 


المطلب الآول 
الدفائر التحارية 


/71 - مسالثايه : نبحث هنا : (أولا) ما هى الدفاترالتجارية وكيف 
تنظ ( ثانيا ) متى يجو زللقاضى الأمر بتقدبمها ومتى يجوز له الأمر بالاطلاع علها. 


عه امختصة بتجارته » إذا كانت منتظمة وكان الحلان بينه وبين تاجر ‏ م١١‏ : إذا تباينت القيود 
بين دفائر متعظمة لتاجرين ٠‏ جاز لقامى أن يقرر إما جاتر البيتتين المتمارضتين م إما الأخد 
بأحداهما دون الأخرى عل ما يظهر له من ظروفٍِ القضية - م 1١7‏ : يجوز القاضى فى الدعوى 
القائمة بين التجار أن يقبل أو أن برد البهنة الى تستخلص من الدفائر التجارية ضير الإجبارية أو 
من الدفائر الإجبارية غير المنتظمة » وذلك هل ما يظهر له من ظروف القضية - وهذه التصوص 
لا تختلف فى أحكامها عن أحكام القانون المصرى إلا فى بعض تفصيلات تظهر فى مواضمها » 
مل أن نصوص قانون البينات السورى أدق صياغة وأكثر تفصيلا من نص التقنين المصرى . 

التقنين المدى العراق م م٠4‏ : ١‏ - دفاتر التجار لا تكون -مجة على غير لتجار . غير أن 
البيانات الواردة فها ما ورده التجار تصلح أساساً يجيز المحكة أن توجه اسمين المسمة لأى من 
الطرفين وذلك فيما يجرز إثباته بالبينة . ؟- أما قوة هذء الدفائر فيما بين التجار فتتبع فيه أحكام 
قانون التجارة - وتطابق الفقرة الأولى من هذا النص النص المصرى . وينظر ى أحكام قانون 
التجارة المراق فيما يتعلق بالفقرة الثانية . 

تقنين أصول المحاكات المانية االبنانى م 1٠١‏ : أن الدفائر التجارية الإجبارية تصلح حجة : 
(أولا) على منظمها لمصلحة أى شخص سواءكانت منتظمة حسب الأصول أم لا » ولكن الفريق 
اللى يدل بها لا يحق له أن يستغيد مها إلا إذا قبل يجميع مندرجانها . (ثانيا) بين التجار لمصلحة 
منظمها حسب الأصول ف المعاملات الختصة بتجارته ‏ م ١7١‏ : إذا تباينت القيود فى دفترى 
تاجرين كان كلاهما منظما حسب الأصول »© حن اقفاضى أن يقرر » حسب مقتضى الحال » إما 
جاتر البيتتين المتعارضتين وإما الأخذ بواحدة دون الأخرى ‏ م ١77‏ : أن البهنة الى تستمه فى 
الدعارى القائمة بين التجار من دقائر حارية ضير إجبارية أو من دفائر جارية إجبارية منظمة عل 
خلاف الأصول يجوز القاضى أن يقبلها أو أن يردها حسب مقتضى الحال . وظاهر أن قانون 
البينات السورى قد استمد نصوصه من نصرص تقنين أصول المحاكات المدنية البنانى » فالقانون 
السورى والقانون البنانى متطابقان فى هذه المسألة» فهما عدا المادة 4 ١‏ من قانون البيئات السوررى 
فقد أستمدت من الفقرة الأولى من المادة 0407 من التقنين المدنى المصرى ولا نظير لماق 

التقنين المدفى المملكة المتحدة اليبية م 784 : مطابقة النص المصرى . 

)١(‏ التقنين المدنى الفرنسى م ١١74‏ : دفار التجار لا تكون حجة عل غير التجار فق سه 
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1 -- مافى الرفار القهار بد كينس للظم : لانطيل فى بحث هذه 
المسألة فهى من مسائل القانون النجارى . ومحسبنا هنا أن نذكر أن التقنين 
النجارى أوجب على التجار ؛ تنظها لحسابائهم وتيسيراً علييم فى الإثبات ٠‏ أن 
مسكوا دفاتر معبئة كانت » نحسب المواد ١5-1١١‏ من التمنين التجارى الى 
ألغاها القانون رقم 84" لسنة ١61‏ » ما يألى 20 : 


)١(‏ دفر الجوميٌ :21« ]داوزه:!ذ1) :كانت المادة ١١‏ منالتقنمن التجارى 
ننص على أنه وجب على كل تاجر أن يكون له دفتر بومبة يشتمل على بيان ما له 
رما عليه من الديون يوماً فيوماً » وعلى بيان أعمال تجارته » وبيان ما اشتراه 
أو باعه أو قبله أو أحاله من الأوراق التجارية» وعلى ببان جمبع ما قبضه 
وما دفعه . ويكون مشتملا أيضاً على المبالغ المنصرفة على منزله شهراً فشبراً 
إجمالا بغير بيان لفرداتها .١‏ 

ونرى من ذلك أن دفتر اليومية هذا يدون فيه التاجر كل العمليات التى بجحرمها 
لى بومه » دون تمبيز بين ما هو متعلق بتجارئه وما هو غير متعلق بها ؛ حى 
بات والصدقاد التمرعات , وحَتى المبالغ المنصرفة .على منزله وإن كان 
بذكرها إجالا شبر؛ فشبراً . ولكن أه, ما يدون فى دفتر اليومية هو ما يتعلق 


> البيانات الواردة فها بشأن التوريدات» وذلك فيما عدا ما سينص عليه فى الهين م ١65٠‏ : 
دفاثر التجار حجة عليم ٠‏ ولكن لا يحوز لمن يريد أن يستخلص مها دليلا لنفسه أن يحزىء 
ما ورد فها ويستبعد منه ما كان مناقضاً لدعواء . 
رهذا هو النص فى أصله الفرنمى : 
“761 1# عناهمت ,لامع )0ه) عم كلمقطءعةتم كع وععاولوم هآ : 1329 .انم 
كلاقة ,0668م 3001 '[ نباو 635لا المعلام؟ كنل 2604م ,6علضقطء23 مهم ععموعد 
أمعممع2 :<, لعمعك'! ذ الل دععد إنلو عه 
الله قنقنه زتنت عقاوم علاناع2م 15001 كلمقط هدم ع0 وعنانا قعآ : 1330..انة 
6 6015قعناممه قأثنان عن وه ععو 91ل و5ع1 اناعم ©2 عع قامة١80‏ ع156) أناءا د ألان 
53 3 3126 امم 
)١(‏ رأينا أن نثبت نصوص المواد ١١‏ - ؛ ١‏ من التقنين التجارى بالرغم من أن القانون 
رثم 444 لمنة ١46+‏ استبدل بها نصوصا جديدة ٠‏ لأن الدفائر التجارية الى نظمت ىق ظل 
العموص القديمة ستبى إلى مدة طويلة تستخدم للإثبات ٠‏ وذلك لحداثة المهد بالتشريع الجديه . 
دعن م وجب استمراض النظام السابق فق إيجاز . 


-5970 له 


بأعمال النجارة » فيدون التاجر . بوماً فيوماً » ما اشتراه أو.باعه:» وما قبضه 
أو دفعه » وما استجده من حقوق أو استحدثه من ديون ؛ وما قبله منالأوراق 
التجارية أو أحاله منها » وكل بيان يتعلق بأى عمل تجارى آخر أجراه . 


١7 دفر المراسلات (وعطاعا 5ع عأممء -<عم؟11) : وكانت المادة‎ (0١ 
من التقنين التجارى تنص على أنه و يجب على التاجر أن يقيد فى دفتر مخصوص‎ 
صور ماءرسله من الحطابات المتعلقة بالأشغال » وأن مجمع مابرد إليه منها ىكل‎ 
. هر وبضعه فى ملف على حدته و‎ 

والأمر هنا مقصور على المراسلات المتعلقة بأعمال التجارة ؛ دون المراسلات 
المتعاقة بالشؤون الخاصة . فيتيد التاجر فى دفير المراسلات صور حيع المراسلات 
الى أصدرها متعلقة بعمله التجارى ٠‏ سواء كانت خطابات أو برقيات أو قواتم 
(765نااء13) أو نذا كر نقل (#عنازه 6ل 65:غ)ه1) أو تذاكر تحن -ؤزةهدم) 
(6215صعة أو غير ذلك . وحتفظ ما يتلماه من مر اسللات عأى بالأصول ذاتها) 
جامعاً مابرد إليه منباكل شبر فى ملف على حدة (113556 «ه) . وهذه المراسلات 
- ما أصدره وما تلقاه ‏ قد تكون مصدراً لإثبات كثير من العقود والأعمال 
التجارية . 

(*) دفتر الجرد (13(165م206ز وعل 87726ز[) : وكانت المادة ١“‏ من التقنين 
التجارى ننص على أنه ه يجب على كل اجر أن بجحرد كل صنة أمواله المنقولة 
والثابتة » ومحصر ما له وما عليه من الديون » ويقيد صورة قائمة الجرد المذكور 
فى دفتر بعد لذلك زيادة على الدفرين المذكورين ف المادتين السابقتين, . 

فالمبرد إذن هو حصر سنوى لأموال التاجر المنقولة والثابتة » وكذلك حصر 
سنوى لا للتاجر وما عليه من الديون : وتقيد صورة من قامة هذا الدرد فى دفتر 
الورو 02 1 


)١(‏ هذه كانت هى الدفائر التجارية الإلزامية طبقاً للتفنين التجارى . ويوجد إلى جانها 
دفار اختيارية (20015)(نهة)) أو إضانية (كعىنةنان«نة) درج كبار التجار عل إمساكها . 
أهمها : )١(‏ دفتر الأستاذ (م«اذ1 4صورت) ٠‏ وترحل إليه الممليات المدونة فى دفتر اليومية 
منظمة » لا بحسب تاريخ وقوعها كا هى الحال فى دفتر اليومية ٠‏ ولكن تحسب أسماء العملا 
أر نوع العمليات . فيكون لكل عميل؛ أو لكل نوع من العمليات . حساب مستقل له وصيده . - 


الالاته 

وكانت المادة ١4‏ من التتامن التجارى تنص على أنه « يحب أن تكون هذه 
الدفائر خالية من كل فراغ أو بياض أو كتابة فى الحواشى » عدا مايترك من البياض 
ل الدفتر الذى تقيد فيه صور الحطابات بطريق الطبع . ويلزم قبل بدء الكتابة 
فى اليومية ودفتر الجرد أن تنمر كل صحيفة منهما » وتوضع على كل ورقة بدون 
مصاريف علامة المأمور الذى تعينه المحكمة الابئدائية لذلك » وفى آخر كل صنة 
يضم هذا المأمور أيضاً فى الدفترين المذكورين وف دفتر صور الحطابات التأشير 
اللازم محضور التاجر الذى يقدمها » بدون أن مجوز للمأمور المذكور بأى وسيلة 
كانت الاطلاع على مضمون الدفائر المقدمة له ولا حجزها عنده) . وقد قصد 
بننمير الصفحات منع التاجر من اعدام بعض هذه الصفحات » ومن وضع 
علامة (#ؤمح:دم) المأمور ‏ ويكون غالباً رئيس قم الكتاب بالمحككة ‏ علها 
منع التاجر من نحشير صفحات جدد إلا إذا زور علامة المأمور فيعاقب على 
جرمة التزوبر » ومن وضع التأشير فى نبابة الدفتر منع التاجر من إضافة صفحات 
جديدة إلا إذا عرض نفسه هنا أيضاً لعقوبة الّزوير . وتنص المادة ١6‏ من التقنين 
التجارى على أن « الدفاتر الى يجب على من يشتغل بالتجارة اتخاذها لانكون 
حجة أمام انحاكيما لم تكن مستوفية للاجراءات السالف ذكرها » . فاذا استوفت” 
الدفائر التجارية هذه الإجراءات » كانت منتظمة » وكان ما من الحجية 
ما سنذكره فها يل . على أن الدفائر غير المنتظمة » وهى الى لم تستوف هذه 
الاجراءات كاها أو بعضها » لابزال لا بعض الحجية كا سترى . 


هذا وقد ألغى المشرع المصرى ٠‏ بمقتضى القانون رمم 48 لسنة ١9867‏ 
المنشور فى الرقائع المصرية ( العدد 54 مكرر الصادر فى 5 أغسطس سئة 14817 ), 
المواد ١4-١١‏ من النقنن التجارى وهى المواد الى تقدم ذكرها, وإستبدل ما 
نصوصاً جديدة تنظم دفائر التجار تنظها أدق وأكر مسابرة للنظم الحديثة 
فى إدارة الأعمال . وقد أصبح بموجب هذا القانون الجديد واجباً على التساجر 
أن بمسك هن الدفائر التجارية العدد الذى تستلزمه طببعة تجارته وأهميتها ؛ ححيث 





تاب) دثثر المشتريات والمبيعات («زكهوهص هك عم0زة) » لقيد السلع الى تدخل الخازن والي 
تحرج منها و (ب) دفر للخزانة (عووذهه عك عممنا)» لقيد المبالغ الداخلة و المارجة . (د) دفتر 
للأوراق التجاربية (وعاعمعغداءغ*1) » لقيد مواعيد استحقاق هذه الأوراق . .. 

١م‎ 


#70705 سل 


لايقل عدد هذه الدفاتر عن اثنين : )١(‏ دفر اليومية الأصلى وتقيد فيه جميع 
العمليات المالية التى يقوم مها التاجر وكذلك مسحوباته الشخصية . ويم هذا القيد 
يوماً فيوماً . ويجحوز استعال دفائر يومية مساعدة » ويكتى فى هذه الحالة بتقييد 
إحمالى للعمليات فى دفتر اليومية اللأصلى فى فترات «نتظمة من واقع هذه الدفاتر . 
(”) دفير الحرد : وتقيد فيه تفاصيل البضاعة الموجودة ق آخر السنة المالية » 
أو بيان إجمالى عنها إذا كانت التفاصيل واردة بدفاتر وقوائم مستقّلة . وعند ذلك 
تعتير هذه الدفائر والقوانم جزءاً متمما للدفتر الملكور . ومحتفظ التاجر بصور 
من المراسلات والعرقيات الى يصدرها وبأصول ما يرد إليه منها » ويقوم هذا 
مقام دفتر المراسلات . وقد استبى قانون سنة ١4687‏ تنمير الصفحات وتوقيع 
الموئق الواقع فى دائرة اختصاصه المحل التجارى ( بدلا من رئيس قم كتاب 
المحكمة ) على كل ورقة(3 . 


)000 وهذه هى أهم نصوص القانون رقم 788 لسنة ١688#‏ : 

م ١‏ : ع ىكل تاجر أن يمسك الدفائر التجارية الى تستلزمها طبيعة تجحارته وأهميتها بطريقة 
تكفل بيان مركز المالى بالدقة وبيان ماله وما عليه من الديون المتعلقة بتجارته . و يجب أن بمسك 
على الأقل الدفترين الآ تيين : )١(‏ دفتر اليومية الأصل (؟) دفتر الجرد . ويعى من هذا الالتزام 
التجار الذين لا يزيد رأس ماهم عل ثلائة جنيه . 

م ؟ : تقيد فى دفتر اليومية الأصل جميع العمليات المالية الى يقوم با التاجر وكذاك مسحوياته 
الشخصية » ويم هذا القيد يوم بيوم و بالتفصيل . ويحوز للتاجر أن يستعمل دفائر يومية مساعدة 
لإثبات تفاصيل الأنواع الْتلفة من العمليات المالية ‏ ويكتى فى هذه الحانة بتقييد إجإالى هذه 
الممليات فق دفتر اليومية الأصل فى فترات منتظمة من واقع هذه الدفائر . فإذا لم يتبع هذا الإجراء 
وجب إخضاع هذه الدفائر للأحكام الواردة ف المادتين الخامسة والسادسة من هذا القانون . 

م م : تقيد فى دفتر الجرد تفاصيل البضاعة الموجودة لدى التاجر فى آخخر سنته المالية أوبيان إجاكى 
عنها إذا كانت تفاصيلها واردة بدفائر قوائم مستقلة . وى هذه الحالة تعتبر تلك الدفائر أو القوائم 
جزءآ متما للدفتر المذكور . كا تقيد بالدفتر صورة من الميزانية العامة للتاجر فى كل سنة إذا لم تفيد 
فى أى دفتر آخر . 

م 4 : على التاجر أن يحتفط بصورة طبق الأصل من جميع المراسلات والبرقيات الى يرسلها 
لأعمال نحارته وكذلك جميع ما يرد إليه من مراسلات وبرقيات وفواتير وغيرها من المستندات الى 
تتصل بأعمال نحارته . ويكون الحفظ بطريقة منظمة تسجل معها مراجعة القيود الحسابية» وتكفل 
عند الأزوم التحقق من الأرباح والحسائر . 

م ه : تحب أن تكون الدفاتر المنصوص عليا فى هذا القانون خالية من أى فراغ أو كتابة 
ى الحوائى أو كشط أو تحشير فيما دون بها . ويتعين قبل استعال دفترى اليومية والجرد أن تنمر 
كل مافحة من صفحاهما وأن يرقع على كل ورقة فيهما الموثق الواقم فى دائرة اختصاصه الحل حت 


5 
فالقانون التجارى إذن ألزم النجار اتخاذ دفائر متنظمة يسجلون فها ماهم 
من الحقوق وما علهم من الديون ٠‏ ويقيدون جميع مارتبط بأعماهم التجازية . 
وقد جعل لعدم انتظام هذه الدفائر جزائين : جزاء مدنياً هو سلب هله الدفائر 
من كثير من قوتها فى الإنبات ؛ وجزاء جنائياً إذا أفلس التاجر ودفائره غير 
مننظمة90؟ , 


٠69‏ - تفريم دفار التهاء واد طمرع علدريا : ولما كان من أهم 
أغراض دفار التجار هو أن تكون أدلة للإثبات » فقد نص التقنين التجارى 
على وسيلتن لتحقيق هذا الفرض : أولاها نقد هذه الدفاتر (دمناهادمهاءجم) 
والأخر ى الاطلاع علمبا (ه60ههنسن تمتومه)20 . 

أما التقدم» فقد نصت عليه المادة 14 من التقنين التجارى على الوجه الآلى : 
و مجوز للمحكة أن تأمر من تلقاء نفسها فى أثناء الحصومة بتقدم الدفائر لتستخرج 
مما ما نتعلق هذه الحصومة؛ . وهذه الوسيلة جاثرة فى جميع المنازعات التجارية 
والمدنية » سواءكان الحصم الآخر تاجراً أو غير تاجر » لإطلاق النص . 


- التجارى . و مب عل التاجر أن يقدم إلى الموثق هذين الدفترين فى خلال شهرين من آخر كل سنة 
مالية لتأشير عليهما بما يفيد أننهامها وذقك حضور التاجر ودون حجز هذين الدفترين لدى الموثق . 
فإذا اتهت صفحات هذين الدفترين تعين عل التاجر أن يقدمهما إلى الموثتى التأشير عليهما بما يفيد 
ذلك بعد آخر قيد . كا يتعين على التاجر وورثته ى حالة وقف نفاط المحل التجارى تقديم 
الدفترين المشار إلهما إلى الموثق اقتأغير هليهما بما يفيد ذلك . ويكون التوقيع والتأشير فالحالات 
المتقدمة بفير رسوم . 

م ١‏ : يعد ى كل مكتب ترئيق وفروعه سجل يدون فيه الموثق ما قام به بالنسبة إلى كل 
دفتر من دفائر التاجر من الإجراءاث المنصوص علما فى المادة الهامسة » ويثبت فيه كذلك إقرارا 
من صاحب الشأن أن هذه الدفاتر هى أول دفاتر له أو أن دفائره السابقة قد أقفلت . 

م ؛ : هل التاجر وورئته الاحتفاظ بالدفاتر المنسرص علها ف هذا القانون مدة عشرسنوات 
تدأ من تاريخ إقفالها . ويب علهم كذلك حفظ المراسلات والمستندات والصور المثار إلها فى 
الماده الرابعة مده عشر سنوات . 

مه : كل ممالفة لأحكام هذا القانون أو القرارات الصادرة تنفيذاً له يعاقب مرتكبها بغرامة 
لا نقل عن عشرين جنها ولا تزيد عل مائى جنيه . 

. ص /لاة‎ ١45١ الموجز لمؤلف فظرة‎ )١( 

(؟) ويشمل ذلك الدفائر الإلزامية والدفائر الإختيارية . 

(م ه١1‏ الوسيط - ج )١‏ 


177/4 
والمحكة أن تلجأ إلها من تلقاء نفسها دون طلب من اللحصوم . والغرض مما 
محدود : هو أن تطلع احكمة - دون االحصوم - على دفاتر التاجر» ل" فق جميع 
أجزاتها » بل فى الجزء الذى وردت فيه البيانات المتعلقة باللحصومة . وقد تطلع 
المحكة على هذا الجزءبنفسها » أو بواسطة خبعر تندبه لذلك وهو الغالب . ويقع 
اطلاع المحكمة أو الجبير على الدفير محضور التاجر صاحبه ونحت رقابته . وبجوز 
للمحكة » إذا كانت الدفاتر الى أمرت بتقدبمها فى مكان بعيد » أن تطلب 
من أقرب محكمة القيام هذه المهمة (معذه]8ه0؟ 2هأككندمم00) فتقوم ما ونحرر 

تقريراً بذلك ترسله إلى امحكئة الأولى(2 . 

وأما الاطلاع » فقد نصت عليه المادة ١١‏ من التقنين التجارى على الوجه 
الآنى : ولا مجوز للمحكة » فى غير المنازعات التجارية » أن تأمر بالاطلاع 
على الدقترين المتقدم ذكرهما ( اليومية والمراسلات) ولا على دفتر الجرد إلا 
فى مواد الأموال المشاعة أو مواد التركات وقسمة الشركات وق حالة الإفلاس . 
وف هذه الأحوال يجوز للمحكمة أن تأمر من تلقاء نفسها بالاطلاع على تلك 
الدفاتر» . والاطلاع أوسع مدى من التقديم » وأشد خطراً . إذ هو يتم بتقدم 
الدفائر إلى الحصم أو إلى قل الكتاب لتقديمها إلى الخصم ؛ فيستطيع هذا أن 
يطلع على جميع محتوياتها بما قد تشتمل عليه من أسرار . ولكنه أضيق نطاقاً : 
فانه إذا جاز للمحكة أن تأمر بالاطلاع من تلقاء نفسها دون طلب من الخصم 
وهذه هى الحال ف التقديم » فانها لاتأمر بذلك إلا ف المنازعات التجارية 
وف بعض المنازعات المدنية . وينتقد فقهاء القانون التجارى إطلاق حرية الحكة 
فى الأمر بالاطلاع فى جميع المنازعات التجارية » لأن فى الاطلاع إفشاء لسر 
التاجر » زكان الواجب فق نظرهم أن يلعزم المشرع المصرى نص المادة ١6‏ 
من التقنين التجارى الفرنسى وهى لا نجيز الاطلاع إلا فى مواد التركات والذمم 
المشتركة الناشئة عن الزواج بمقنضى نظام اختلاط الأموال وقسمة الشركات 
والإفلاس 29 . ولكن لامناص من احترام النص الصرنعح » وإجازة الأمر 
بالاطلاع : (أولا) فى جميع المنازعات التجارية . ( ثانياً) فى بعض المنازعات 

. 985 انظ فى هذه المسألة : استكناف مختلط ؟ مايو سئة 1111م +8 ص‎ )١( 
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6# كه 


المانية ؛ وهذه هى : )١(‏ مواد الأموال المشاعة . والنص الفرنمى لهذه العبارة 
هو: اناق منات 001 أى نظام اختلاط الأموال» وليس الشيوع (مهزئن' ألمز). فاذا 
روج التاجر على مقتضى نظام اختلاط الأمو ال (غانةمناصمرمء عل مورتعغم) ١‏ 
ودخل متجره ف الذمة المشتركة » ثم انحلت رابطة الزوجية ووجبت تصفية هذه 
الذمة » جاز للمحكة أن تأمر باطلاع االحصم - الزوجة أو ورلتها أو الزوج 
أو ورثته - على الدفائر التجارية ليقرر نصيبه من الذمة المشتركة7(.21(7) مواد 
الركات . فاذا توق التاجر وقام نزاع بين ورئته على تقسيم التركة , جاز للمحكّة 
إلرام الورئة الذين محوزون دفاتر مورتبم التجارية باطلاع بقية الورئة عليها ؛ 
حنى يستطيع كل منهم أن يقدر نصيبه من التركة . وهذا الحق مقصور على الورثة 
والموصى لم محصة من الثركة » دون الموصى له بعين معينة أو الأجنى.-(”) قسمة 
الشركات . فاذا انحلت الشركة » جاز للمحكم,ة أن تأمر باطلاع كل شريك على 
الدفائر التجارية للشركة ليتبين مقدار نصيبه . وهذا الحى مقصور على الشركاء » 
فلا بشمل دائى الشركة . وقد نصت المادة 619 من التقئين المدنى الجديد ء 
بالنسبة إلى الشركات المدنية »على أن «الشركاء غير المديرين ممنوعون من الإدارة» 
ولكن يجوز لم أن يطلعوا بأنفسهم على دفاتر الشركة ومسئنداتها » وكل اتفاق 
على غير ذلك باطل » . ويسرى هذا النص على الشركاء المتضامنين والشركاء 
الموصين فى شركات التوصية البسيطة والشركاء عموماً فى شركات المحاصة » أما 
الشركاء المساهمون سواء فى شركات المساهمة أو شركات التوصية بالأسهم فلا 
جوز هم طلب الاطلاع على دفائر الشركة لكثرة عددهم ولتفادى تعطيل أعمال 
الشركة أو ذيوع أسرارها » ومع ذلك يجوز للمحكة استئناء أن تأمر باطلاع 
الشريك المساهم على دفائر الشركة متى كانت له مصلحة جدية فى هذا الاطلاع20 . 
ونصت المادة 141 من التقنين المدنى الجديد على أنه « ١‏ . إذا نص العقد على أن 
يكون للعاملفوق الأجر المتفّ عليه أو بدلا منه حى فى جزء ا رب قمر 
أو فى نسبة مثوية من حملة الإيراد أو من مقدار الإنتداج أو من قيمة ما يتحقق 
من وفر أو ما شاكل ذلك » وجب على رب العمل أن يقدم إلى العامل بعد كل 





0غ( وبرى بعنس نقهاء القانرن التجارى نعميم التس ليشمل جميع الأموال الشائعة ( الأستاذ 
عل الزيى فى القانون التجارى ١‏ ثَقّرة لا01ه١١ااص‏ اا١)‏ 
(؟) الأستاذ حمسن شفيق فى القانون لقتجارى المصرى ١‏ ص *0١؟‏ . 
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جرد بياناً ما يستحقه من ذلك . ؟ - ويجحب على رب العمل فوق هذا أن يقدم 
إلى العامل » أو إلى شخص موثوق به يعينه ذوو الشأن أو يعينه القاضى ‏ 
المعلومات الضرورية للتحقق من صحة هذا البيان»وأن يأذن له فى ذلك بالاطلاج 
على دفاتره». ومى ذلك نرى أن حق اطلاع الشركاء على دفاتر الشركة ثابت 

فى أحوال ثلالة : إذا انحلت الشركة » أو وهى قائمة للشركاء غير المديرين » 
أو عند اشتراط أن يكون للعامل جزء من الأرباح أو الإبراد أو مقدار الإنتساج 
أو نحو ذلك. 4 حالة الإفلاس . فللسنديك الحق فى الاطلاع على دفار 
المفلس حتى يتمكن من تأدية مهمته . ولامجوز للدائن » بصفته الفردية ) 
أن يطلب هذا الاطلاع » إلا إذا عين مراقباً ‏ هذا وبمكن الآن إضافة حالة 
خامسة » إذ مجوز لمصلحة الضرائب الاطلاع على دفائر الممولين لتقدبر الضريبة 
على الأرباح التجارية والصناعية ( قانون رقم ١4‏ لسنة 20/1888 , 

وإذا أمرت امحكلة بتقدبم الدفائر أو بالاطلاع علدها » وامتنع الخصم من تنفيذ 
أمر المحكمة » فان المادة 1 من تقنين المرافعات الجديد نجيز المسحكة أن 
نستخلص من هذا الامتناع معنى الاعتراف بالدين . وكذلك يجوز للمحكمة 
أن مجبر الخصم على التنفيذ بطريق التبديد المالى (وهاسذهمدة) 29 . 


المطلى الثان 
قوة الدفاتر التحارية فى الإثبات 


- ضي الرفار النياي: : لدفائر التجار ححجية فى الإثبات حددها 


)١(‏ انظر ف كل هذا : استئناف مختلط 8١‏ يناير سنة ١9011‏ م 54 صن 7-1١١١‏ يونية 
سكة و6.هو١ا‏ مال ص 748868 ل ويرلنية سلة .و١1‏ مللاصض علوم .صم أريل 
سنة 1911 م 74 ص 705 - أول مارس سنة 1911م 59 ص 8810 5 هذا واحكة غير 
ملزمة بإجابة الحصم إذا طلب الأمر بالاطلاع عل دفائر خصمه' أو بتقّدبمها إذا رأت أن هناك من 
الأدلة ما ينى عن هذه الدفاتر ( الأستاذ عبد المنمم فرج الصدة فقرة ه١٠١‏ ص ١8٠١‏ د قارن 
الأستاذ سليمان مرقس فقرة هه . وانظر حكم محكة النقض الدائرة المدنية فى ١١‏ ديسمير 
سئة 14617 مجموعة أسكام النقض 4 رتم 5 ص ١88‏ ). 

)١(‏ الأسئاذ مسن شفيق فى القانون التجارى المصرى ١‏ ص #وم س الأستاذ عبد المنتم 
فرج الصدة فقرة م86٠‏ ص ١48٠١‏ . 


ل 


القانون . وتتلخص هذه الحجية فى مسألتين : )١(‏ دفتر التاجر حجة عليه 
(1) وقد يكون حجة له . 


١‏ - دقر التامر عن علي : رأينا أن الفقرة الثانية من المادة بهم 

من التقنين المدفى نه : تقضى بأن « تكون دفائر التجار حجة على هؤلاء التجار » 
ولكن إذا عالت عله الدفائر متتظلمة فلا زوز أن بريد أذ وستخلض عن دليلا 
لنفسه أن مجزىء ما ورد فها ويستبعد منه ماكان مناتضاً لدعواه » . 

فالقاعدة الجوهرية فى هذه المسألة إذن أن دفتر التاجر حجة عليه . ذلك أن 
هذا الدفتر هو ممثابة إقرار منه مكتوب . والتاجر إما أن يكون قد كتبه مخطه 
أو بلملائه » أوف القليل كتب الدفتر باشرافه وتحت رقابته ٠‏ فهو صادر منه 
على كل حال . ومن ثم يكون هذا الدفتر حجة عليه . سواء كان خصمه ناجرا 
أو غير ناجر » وسواء كان النزاع مجارياً أو مدنياً . مثل أن يكون خخصمه تاجراً 
فى نزاع تجارى أن برد ف دفتر يومية الناجر أو فى دفتر المراسلات بيان بأن تاجر 
جملة ورد له مقداراً معيناً من البضاعة بسعر معين ٠‏ فهذا البيان حجة على 
الناجر صاحب الدفتر لمصلحة تاجر الجملة » وسترى أن دفتر تاجر الجملة فى 
مثل هذا النزاع قد يضاهى هو أيضاً على دفتر التاجر الأول . ومثل أن يكون 
الحصم تاجراً فى نزاع مدنى أن برد فى دفتر اليومية مثلا بيان عن صفقة عقدها 
التاجر مع تاجر مثله وقبل فها شراء عقار بئمن معين » فهذا البيان يكون حجة 
على التاجر المشترى لمصلحة التاجر البائع ٠‏ والنزاع هنا مدنى لأنه يتعلق بشراء 
عقار فى غير عمل تجارى . ومثل أن يكون الحصم غير تاجر أن يرد فى دفتر 
يومية التاجر مثلا بيان بتوريد سلعة بثمن معين إلى حمبل له غير تاجر ٠‏ فهذا 
البيان حجة على التاجر » وليس حجة على العميل إلا إذا توافرت شروط معينة 
سيأنى ذكرها فهايل . 

على أننا إذ نقرر أن دفتر الناجر حجة عليه على النحو الذى قدمناه ينبغى 
ألا نغفل أن فى هذا خخروجاً على القواعد العامة فى الإثيات من ناحيتين : 
(1) أن دفتر التاجر ورقة عرفية غير موقعة من التاجر ٠‏ بلوشلت الادكوة 
مكتوبة مخطه » وقد يع فيه من الأخطاء ما لاقبل للتاجر بملافاته . (؟) أن هذا 
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الدفئر هو فى حوزة التاجر » ويلزمه القانون كما رأينا أن يقدمه ليستخلص منه 
دليل ضده » فهو إذن بجر على أن يقدم دليلا على نفسه . من أجل هدا روعى 
فى هذا الدليل أمران : 

(الأمر الأول ) أنه جوازى للقاضى » فله أن بأخذ به وله أن يطرحه . 
والمادة ١1/‏ من التقنين التجارى » وسيرد ذكرها » صربحة فى معنى الجواز 02" . 
والقاضى يأخذ مبذا الدليل إذا وقع فى نفسه أنه ارتفع عن الشبيات » كأن تكون 
الدفائر منتظمة » وأن يكون الدفتر الذى ورد فيه الدليل من الدفائر الإلزامية 
التى تمكن مضاهاتها بنظائرها عند التاجر الآخر » وأن يلمس القاضى العناية 
والدقة فى إمساك الدفتر » بل قد يكون البيان مكتوباً مخط التاجر نفسه . على أنه 
يجب ألايفهم من ذلك أن الدفتر إذاكان اختياريً9© ولم يكن مكتوباً مخط التاجر 
لايستخلص القاضى منه دليلا ضده » فان هذا جائز ٠»‏ وتقدير الأمر مرده إلى 
القاضى نفسه ومبلغ اقتناعه بقوة الدليل . بل إن الدفائر قد لاا تكون منتظمة ؛ 
وبالرغم من أن المادة ١6‏ من التقنين النجارى تقضى بأن الدفائر لاتكون حجة أمام 
امحاكي مالم تكن مستوفية للإجراءات2©» فان القاضى قد يقتنع بالبيان الوارد 
فى الدفتر لأنه لايشعر بأى افتعال بل يبعث على الاطمئنان» فيأخذ بذا الدليل0», 


)١(‏ وقد قضت محكة النقص بأن الاستدلال على التاجر بدفاتره ليس حقاً مقررا لحصم 
الناجر واجباً عل المكة إنالته إياء مى طلبه » بل إن الشأن فيه تحسب نص المادة ١!‏ من 
القانون التجارى -- أنه أمر جوازى للمحكة » إن شامت أجابته إليه ». وإن شاءت اطرحته 
وكل أمر يحمل القانون فيه القاغى خبيار الأخذ و الترك فلا حرج عليه إن مال لجانب دون الآخر 
من جانبى الميار » ولا يمكن الادعاء عليه فى هذا بممخالفته للقانون ( نقضضي مدنى ١١‏ مايو 
سنة ه." 9و١‏ مجموعة عمر ١‏ رتم لص 75 ) . 

(؟) وقد سبق أن ذكرنا ما هى الدفاتر التجارية الاختيارية » ومن أهمها دفتر الأستاذ 
ودفتر المشتريات والمبيعات ودفتر الحزانة ودفتر الأوراق التجارية . 

(6) انظر أيضا المادة ١1‏ من التقنين العجارى . 

(14) نقض مد م أبريل سنة م54١‏ مجموعة خمر ه رتم حاص ومه ‏ وقد رأينا 
أن المادة ١١7‏ من قانون البينات السورى تنص عل هذا | صراحة ف الدعاوى القامة بين التجار» 
فتقول : ١‏ يجوز للقاضى ى الدعرى القائمة بين التجار أن يقبل أو أن يرد البينة الى تستخلص 
من الدفاتر التجارية غير الإجبارية أو من الدفاتر التجازية الإجبارية غير المنعظمة ٠»‏ وذنك على 
ما يظهر له من ظروف القضية» . انظرأيضاً المادة ١7‏ من تقئين أصول المماكات المدنية اللبناى 
وقد تقدم ذكرها . 
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وكل مايترتب على عدم انتظام الدفتر قانوناً هو أن القاضى يستطيع أن يجزىء 
الدليل . فاذاكان قد ورد فى دفتر غير مننظم أن التاجر استورد بضاعة معمنة 
وقد دفع تملها » فهذا البيان دليل ضده على أنه استورد البضاعة » ولكن جوز 
لن ورد البضاعة أن يستبعد من هذا الدليل ما يتعلق بدفع المن» فيكون بذلك 
قد أثبت من الدفتر نفسه أن البضاعة وردت » وعلى التاجر صاحب الدفتر 
أن يثئبت أن العن قد دفع . أما لوكان الدفتر منتظا » فقد قضت المادة 40م 
من التقنين المدنى بأنه لا تجوز لمن بريد أن يستخلص منه دليلا لنفسه أن يجزىء 
ما ورد فيه ويستبعد ماكان «ناقضاً لدعواه . فى المثل المتقدم » فى حالة انتظام 
الدفتر ؛ جب على هن ورد البضاعة أن يأخذ البيان الوارد قى الدفئر كاملا » 
فيكون هذا البيان دليلا على توريد البضاعة وعلى دفع العن فى وقت واحد . 
فان أنكر ٠ورد‏ البضاعة أنه قبض الثْن » فعليه هو لا على التاجر صاحب 
الدفتر المنتضظم - أن ينبت ذلك227 , 


( والأمر الثانى ) أن القاضى إذا رأى أن يأخذ بالدليل المستخلص من الدفتر . 
فان لصاحب الدفتر » ولوكان دفتره منتظا » أن ينبت عكس ما ورد فيه, 
وذلك جميع الطرق حتى بالبينة أو بالقرائن . ولايعترض على هذا الحم بأنه 
لاحوز إثبات مائخالف الكتابة إلا بالكتابة » فان الوارد بالدفتر ليس دليلا 
كاملا لأنه ورقة عرفية غير موقعة كما قدمنا ء وإنما هو قرينة قابلة لإثبات 
العكس ء هذا إلى أنه إذا كان النزاع تجارياً فان جميع طرق الإثبات جائزة فيه2©0. 


)١(‏ انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى فى مجموعة الأعمال التحفسيرية + صص 8م98 
فقرة ٠‏ - ويجحوز كذلك لمورد البضاعة أن يطرح البيان الوارد فى الدفتر بعقيه » ويتولى إثبات 
انه ورد البضاعة بدليل من عنده . و حينئذ يكون على التاجر صاحب الدفتر إثبات أنه دفم المن . 

هذا ويختلف قانون البينات السورى ى حككه فى هذه المسألة . فقد رأينا أن المادة ١١‏ من هذا 
القانون تقضى بأن دفار التجار الإجبارية تكرن جة على صاحها » سواء أ كانت منتظمة أم لم 
نكن ؛ ولكن لا يجوز لمن بريد أن يستخلص منها دليلا لنفسه أن يحزىء ما ورد فيها ويستبعد 
ماكان مناقضاً لدعواه ( انظر أيضاً فى هذا الممى المادة 1١٠١‏ من تقنين أصول المحا مات المدنية 
البنانى ) . ويفهم ءن ذلك أن كم عدم جواز تحزئة البيان الوارد ق الدفتر يعمل الحالتين » 
حالة انتظام الدفثر و حائة عدم انتظامه . أما فى التقنين المصرى» فقد رأينا أن عدم جواز التجزئة 
لا يكون إلا فى حالة انتظام الدفتر . 

00( أو برى ورو ؟ا اص 5؟. 
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١"‏ قر يكور دفتر الثامر يز ل : الأصل أن الشخص لا يجوز له 
أن يصطنع دليلا لنفسه » حتى لوكان تاجرأ > وحتى لوكانت دفارره منتظمة . 
فكل ما ورد فى دفر التاجر » كقاعدة عامة » لايصلح أن يكون دليلا له لأنه 
صادر منه . بل هو لايكون مبدأ ثبوت بالكتابة لأنه غير صادر من خصمه . 
وإنما يكون دليلا ضده هو على النحو الذى قدمناه . ومع ذلك فقد أباح القانون 
أن يكون دفتر التاجر حجة له استئناء فى حالتين اثنتين : 
(الحالة الأولى) ف الدعاوى التجارية ما بين تاجر وتاجر('2 . وقد رأينا أن 
فى هذه الدعاوى يكون دفتر التاجر حجة عليه » لافها فحسب بل وف الدعاوى 
التجارية ما يبن ناجر وغير تاجر وف الدعاوى المدئية إطلاقاً . فاذا وقفنا من 
هذه الأنواع النلائة عند الدعاوى التجارية ما بين تاجر وتاجر » وقررنا أن دفتر 
التاجر يكون حجة عليه » وجب أن نستكمل الحكم فنقرر أن دفتر الاجر 
5 الدعاوى التجارية مابين ثاجر وناجر كنا يكون حجة عليه قد يكون حجة له , 
وتنص المادة /ا١‏ من التقنين التجارى فى هذا الصدد على ما يأنى : ٠‏ وبجوز 
للقضاة قبول الدفائر التجارية لأجل الإثبات فى دعاوى التجار المتعلقة ممواد 
تجارية.إذا كانت تلك الدفائر مستوفية للشروط المقررة قانوناً ٠‏ . ففى المثل 
الذى قدمناه إذا ورد ى دفر يومية التاجر أو فى دفتر المراسلات مثلا بيان 
بأن تاجر جملة ورد له مقداراً معيناً من البضاعة بسعر معين» فهذا البيان كما قدمنا 
حجة على التاجر صاحب الدفتر لوكان هو الذى ينكر وقوع الصفقة أو لايسم 
بكمية البضاعة أو بمقدار المْن . وقد يكون هذا البيان نفسه حجة له على تاجر 
الجملة لو أن هذا التاجر الأخير هو الذى ينكر شيئاً من ذلك . والأخذ بذا 
الدليل على هذا النحو متروك لتقدبر القاضى » فان النص لايوجب الأخذ به بل 
يقول : « يجوز للقضاة قبول الدفائر التجارية » . 
وما ييسر على القاضى الأخذ مهذا الدليل حجة للتاجر أن الدعوى نجارية 


١94017 يونية منة‎ ١7 استثناف مختلط ." مايو سئة 11 و١ م 156 ص مه4 ل‎ )١( 
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ما بين تاجر وتاجر ٠‏ فعند تاجر 0 دفائر أجارية ورد فا المبان 
الوارد فى دفائر التاجر الأول . فاعنى الها ال 1 ن بضاهى ما بين الدفاتر . 
فان تطابقت اطمأن إلى هذا التطاب فى ا بالدليل . وإن لم تتطايق . فان 
كانت دفاتر أحد التاجر. درك أن يأخد القاض بى مها . ومع ذلك قد 
بأخذ بالدفائر غير المنتظمة فى هذا البيان بالذات . ويرجحها على الدفاء. 
المتتظمة . وإن كانت دفائر كل من التاجرن «نتظمة أو غير منتظمة . كان القاصى 
حرأ فى أن بأخذ بدفائر هذا أو بدفائر ذاك . وقد لا بأخذ بذه ولا بلك . 
وبتلمس الدليل من طريق 0 

ويلاحظ فما قدمناه أمران : : )١(‏ أن القاضى قد يأخذ بدفتر غير 
لتاجر: حجة له » م التقنين النجارى تشترط لحواز قبول 
الدفائر للإثبات أن تكون منتظمة . وقد قدمنا أن هذا الشرط لم بر اع عند ما 
أخذ القاضى بالدفتر غير المنتظم حجة على التاجر» فلاءراعى هنا أبضاً عند أنمذه 
بالدفئر غير المننظم حجة للتاجر متى رأى أن البيان يبعث على الاطمئنان ولا يشعر 
بأى افتعال ٠»‏ فان كل هذه البيانات ليست إلا قرائن بسيطة لاتقيد القاضى فى 
الأخذ -ها . (7) ولماكانت البيانات قرائن بسيطة » فانه يجوز دائماً ٠»‏ عند أخذ 
ببان فى دفتر تاجر حجة له » أن يثبت خصمه عكس هذا البيان يجميع الطرق» 
حى بالبينة والقراءن لما قدمناه من الاعتبارات . 

( الحالة الثانية ) فى دعوى التاجر على غير التاجر بالنسبة إلى البيانات الواردة 
ل دفر التاجر عنا ورده لغير التاجر . وقد رأينا أن الفقرة الأولى من المادة /اإوم 
تقول فى هذا الصدد مايأى : ٠‏ دفائر التجار لا تكون حجة على غير التجار ٠‏ 
غير أن الببانات المثبنة فها عما ورده التجار تصلح أساساً مجيز للقاضى أن يوجه 
مين المنممة إلى أى من الطرفين وذلك فها يجوز إثباته بالبينة » . 





)١(‏ قارن أو برى ورو ؟١‏ ص 55١‏ . هذا وقد أورد قائرن اليبنات السورى نس فى هده 
السألة يقرر هذا السك فيما يتلق بالدفاتر المنتظمة لكل من التاجرين فنصت الساغة 151 عن 
هذا القانون ‏ كا رأينا ‏ على ما يأف : * إذا تباينت القيود بين دفائر منتظمة لتاجرين » 
جاز لقاضى أن يقرر إما جار البينتين المتعارضتين و إما الأخذ بإحداهما دون الأحرى عل ما إظهر 
له من ظلرون القضية » » ( انظر أيضا فى هذا امنى امادة 10١‏ من تقنين أصول أنحاكات ت المدنية 
البناف » رقد تقدم ذكرها ) . 
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فالأصل إذن ألا يكون دفتر التاجر حجة له » لاعلى التاجر ٠‏ ولاعلى غير 
التاجر من باب أويى2220 . على أنه كنا جاز استثئناء أن يكون دفر التاجر حجة له 
على التاجر فما قدمناه » حوز كذلك استئناء أن يكون دفتر الاجر حجة له 
على غير الناجر ولكن بشروط أشد ؛ إذ يحب توافر الشروط الآنية : (١)أن‏ 
بكون محل الالتزام سلعة وردها التاجر لعميله غير التاجر » كالحباز يورد الحجمز 
و والبقال» يورد و خزين ه المتزل0© . (5) أن يكون الالتزام مما بحوز إثباته 
بالبينة بالنسبة إلى العميل غير التاجر » أى لا نجاوز قيمته عشرة جنهات . وهذا 
الشرط أضافته لجنة المراجعة » فقدكان المشروع النهيدى لا يشتمل عليه محتذياً 
ف ذلك التقنين الفرنسى (م 178) . وقانون البينات السورى (م )١5‏ لايشتمل 
هو أيضاً على هذا الشرط . (”) أن يكمل الدليل بالعين المتممة بوجهها القاضى 
إلى التاجر الذى حتبج بدفتره » فلا تجوز التكلة هنا بالبينة أو بالقرائن9© . 

فاذا توافرت هذه الشروط . فانه يبّقى بعد ذلك أمران : )١(‏ أن الأخذ 
هذا الدليل جوازى للقَامُى » فله أن يأخذ به أو لا يأخذ »كما هى الحال ىق 
سائر الآدلة الى نستخلص من دفاتر التجار . وهو لا يأخذ به غالباً إذاكان 
الدفتر غير منتظم . (؟) أن للقاضى أن يسمح لغير التاجر بنفض الدليل المستخلص 
ضده من دفتر التاجر » ويك فى هذا النقض البينة أو القرائن . بل إن للقافى 
أن يستنبط من القرائن فى نقض هذا الدليل ما يكتى معه بتوجيه العين المنممة 


)١(‏ وهذا الأصل لا يتعلق بالنظام العام ٠‏ فيستطيم غير التاجر أن يقبل صراحة أو ضمناً 
( بعدم الاعتراض ) الاحتجاج عليه بدفاتر التاجر ( الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة ص ١78‏ ) . 

(؟) فلا يحوز أن يكون دفتر التاجر حجة له على غير التاجر فى سداد قرض أو تنفيذ التزام 
عير توريد اللم ( بلانيول وريبير وجابولد لا فقرة ١41.‏ ص 4558 ) . كذلك لا محتج 
بدفاتر التاجر على مصلحة الضرائب ٠»‏ واللمحكة ألا تتخذ دفاتر الممول أساساً لتقدير الضريبة 
عليه إذا لم تطمئن إلى صحة البيانات الواردة فها بناء عل أسباب سائفة ذكرتها ( نض مدف 
يق مايو سنة ١4450‏ مجموعة عمر ه رقم الم ص ١8م١!‏ ل ١١‏ ديسمير م بمجموعة 
حمراه رتم عه" صل 584 . 

9و6 و 3 1١١‏ ص لمه؟ هامش رقم غ هذا ويذهب الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة 
( ص اس ص 8؟١‏ )إلى أن القانى » وهو فى نصاب البينة » يستطيم أن يتخذ دفتر 
التاجر دليلا كاملا باعتباره قريئة كافية لا تحتاج إلى بمين متممة . ونرى - أمام صراحة النص - 
أن القامى إذا أخذ بدفتر التاجر لابد أن يوجه إليه اليين المتممة ٠‏ وإلا اطرح الدفتر وأخذ 
بالبيئة أو بقرائن أخرى . 


78# - 
إلى غمر التاجر لا إلى الناجر » لتفنيد الدليل لا لتأييده0© . 

ويلاحظ أن هذا الحم وحده ‏ دون سائر الأحكام الى قدمناها - هر 
الى استحدثه التقنعن المدنى الجديد ٠‏ نقلا عن التقنين المدنى الفرنسى0؟ . 


ا مم خالثالكت 


الدقائر والأوراق المتزاية 


7 - المصوص الفَائُوبيْ : تنص المادة 98" من التقنين المدى 
على .ما بأنى : 

و لاتكون الدفائر والأوراق المنزلية حجة على من صدرت منه إلا فى الحالتين 
الآتبتين » : 

. » إذا ذكر فها صراحة أنه استوق ديناً‎ - ١١ 


و ب- إذا ذكر صراحة أنه قصد مما دونه فى هذه الأوراق أن تقوم مام 


888 انظر المذكرة الإيضاحية لمشروع المّهيدى : مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص‎ )١( 
. نقرة ؟‎ 

(؟) فقد كانت حجية دفاتر التجار ى ظل التقنين السابق على مقتغى الأحكام الى فصلناها » 
إلاهذا المكم : استئناف أهل 74 نوفير سنة 7و١‏ المجموعة الرحمية م8 رتم لالا ‏ محكة 
امتكناف مصر .8 مايو سنة ١488‏ الجموعة الرسمية 0م رتم ٠١‏ ص -١١‏ استئناف محتلط 
١مارس‏ سنة 6مم1 م ١‏ ص 4لا ل ؛١‏ مايو سنة 188٠‏ م5 ص 41١4‏ سل !| ديسمير 
منة 186٠‏ م ؟ ص مم - 7.٠‏ أبريل سنة 1891م 4 صن بر( 8-9 ديسمبر سنة ١8917‏ 
م6 ص هل - هماير سنة 14661 م ه ص م1+-70 وكير سلة م1415 م 41١‏ صل؟)-- 
4 نوفير سنة م917ام ١وا‏ ص ووم فيراير سا عووم ؟؛ ص ملام به أبريل 
سنة 1088.8 م45 ص 1١4‏ سس ١١‏ فبرأير سنة (881: ام 4# ص 95١‏ -- 5 ديسمير 
عنة9؟1 م40 صل غهل-5 ديسمير سنة 084518 م458 صل 55 | فبراير سنة 4864| 
16لا ص 115 ؟(|مارس عنة 1988م 7 )؛ ص 5واح-ب4| يناير سنة 1١955‏ م 48 
ص إلا 0؟ أبريل سنة مم19ام .5ه ص لاه؟ 1 

رمن ثم تكون العبرة فى سريان هذا الحم الجديد بتاريخ ورود البيان ى الدفتر . فإن كان 
تاريخ قبل يوم ١١‏ أكتوبر سنة ١9444‏ سرت أحكام التقنين السابق ولا يكون البيان حجة 
قتاجر ؛ وإلا سرت أحكام التقنين الجديد وكان البيان حجة التاجر بالشروط الى بمطناها . 


-1785- 

السند لن أثبتت حقاً لمصلحته22© » . ولامقابل لهذا النص ف التقنين المدنى السابق . 
ويقابل النص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف قانون البينات السورى 

المادة 1١4‏ » وف التقنين المدنى العرائى المادة 508 » وى تقندن أصول احا كنات 

لمدنية اللبننى المادة ١54‏ » وف التقنين المدنى للمملكة الليبية المتحدة 

المادة 2974 . ويقابل فى التقنين المدنى الفرنسى المادة ©917١‏ . 


)0 تاريخ النص : ورد هذا النص ف المادة 8ه من المشروع المهيدى على الرجه الآلى : 
١ ,‏ الا تكون الدفاتر والأوراق المزلية حجة لمن صدرت منه . ؟ - ولكها تكون حجة 
عليه : )١(‏ إذا ذكر فها صراحة أنه استوق ديئاً (ب) إذا ذكر صراحة أنه قصد مما دونه ى 
هذه الأوراق أن تقوم مقام المند لمن أثبتت الأو راق حقاً لمصلحته ى . وف لمنة المراجمة حذفت 
الفقرة الأول لأنها مجرد تقرير للقواعد العامة » وعدل النص على الوجه الذى استقر فى التقنين 
الجديد نحت رتم المادة 41١‏ من المشروع الهافى . ووافق عليه مجلس النواب ٠»‏ ثم لجنة مجلس 
العيوخ نحت رقم المادة م6 ثم مجلس الشيوخ («جموعة الأعمال التحضيرية اص 6م *-ص78307) 

(؟) التقنينات المدنية العرهية الأخرى : قانون البينات السورى م م١‏ : : ١لا‏ تكون 
الدفائر والأوراق المئزلية حجة لمن صدرت عنه. + ل ولكنها تكون حجة عليه : )١(‏ إذا 
ذكر فها صراحة أنه استوق ديناً (ب) إذا ذكر فها صراحة أنه قصد بما دونه فى هذه الأوراق 
أن تقوم مقام السند لمن أثبعت حقاً لمصلحته » . ( وهذا النص يطابق نص المشروع المهيدى 
للتفنين المدنى المصرى السابق ذكره ) . 

التقنين المانى العراى م 455 : يطابق نص التقنين المدنى المصرى . 

تقنين أصول الحاكات المدنية اللبناق م ووذ : * أن السجلات والأوراق العيلية تصلح حجة 
على منشئها وعل خلفائه العموميين : -١‏ عندما تفيد حصول إيفاء ما + عندما ثبت 
ديناً للغير » . 

التقنين المدنى للمملكة الليبية المتحدة م 886 : يطابق نص التقنين المدنى المصرى . 

ويتبين من النصوص المتقدمة أنه لا يوجد خلاف ى هذه المسألة بين أحكام التقنين المانى 
المصرى و أحكام التقنينات المدنية العربية الأخرى . 

(؟) التقنين المدنى الفرنسى م #١‏ م١‏ : ه لا تكون الدفار والأوراق المنزلية حجة لمن 
كتما . ولكها تكرن حجة عليه : )١(‏ وجميم الأحوال الى تذكر فيها صراحة استيفاء دين. 
)١(‏ إذا ذكرت صراحة أنه قصد بما دون فها أن تقوم مقام السند لمن أثبتت حقاً لمصلحته » . 

وهذا هو النص فق أصله الفرنسى : -005065 1655م3م ]© 265اذزوع 5م[ : 1331 .انق 
عتاقم (أه) أده 5أ] .ؤالوع6 2 5ع1 ذاو أنااعء «تامم عتاأنا لقنا ألألمم 14084 عم كعباو0 
00 نا األمعصطع[أ2طره؟! الععءممصضة ؤ5[ز لاه كقك 5ع[ 5نام0) 0385 19 : أناأ 


عانة! 6)6 2 غأه20 13 عنان عؤكعرمعهة ممتامعم 13 أمعمم معنمم ولنانوسه! 20 إنجعر 
5ذ أعناونال )2106 301 أنااءء 06 #ناء29؟ 0ه 16)ن) نال )06120 16 662[وترناد +نامجح 


08تاسوناطه عون أمعمومهة 


5882 - 
ويتبن من هذه النصوص أل الدفائر والآاوراق المزلية لاتكون بوجه عام 
حجة لصاحبا . ولكها قد تكون حجة عليه . فعندنا مسائل ثلاث : )١(‏ ما هى 
الدفائر والأوراق المئزلية (7) الدفائر والأوراق الممزلية لا تكون حجة لصاحها 
(5) الدفاتر والأوراق المازلية قد تكون حجة على صاحبا . 


-١1‏ مالهى الرثائر والط ورا الْمَرْليئْ : الدفاتر والأوراق المنزلية 
نشمل ما ألف الناس تدوينه فى مذكرات خاصة عن شؤونهم المالية والمتزلية : 
ما قبضوه أو دفعوه من مال » وما أنفموا على معيشنهم »وما قاموا به من ضروب 
التعامل ؛ وما ارتبطوا به من التزامات» وما للم من حقوق عند غبرهم وما عليهم 
من ديون ؛ وما ينوون القيام به من أعمال ومشروعات . 

وايس هذه الدفاتر والأوراق المئزلية شكل خاص أو أغراض معينة أو أمهاء 
معروفة كما رأينا ذلك ف دفاتر التجار . ولاياعزم أحد بتدون هذه الدفاتر 
والأوراق أو بمحفظها كما يلتزم التجار بامساك الدفائر التجارية على النحو الذى 
بينام . 

فتارة تكون الأوراق المزلية ذفائر كاملة منظمة كدفاتر الحساب . وهذه 
نبعث عادة على الاطمئئان عند تقدير قوما فى الإثبات . وطوراً تكون ىصورة 
«أجندات؛ ويوميات . وأخرى تكون فى صورة مذكرات بعضها يكتب فى دفار 
وبعضما ل أوراق متئورة . وهذه الدفائر والأوراق قد نكون موقعة من صاحباء 
والغالب ألا تكون موقعة . والأصل أن صاحما بكتها مخطه » ولكن قد يعهد 
فكتابتها إلى أمين سر خخاص أو إلى كاتب فى خدمته . وقد تكتب بالمداد 
أو بالرصاص أو بالآلة الكاتبة . والبارز فى شأنها أنها دفاتر وأوراق خاصة كتها 
صاحهاء دون أن يتقيد بشكل معين » محتفظا بها للرجوع إلها عند الاقنضاء(© . 





)1١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المٌهيدى ى ثأن النص اللى نحن بصدده 
مايأق : « صاغ المشروع هذه المادة على مثال المادة ١8*1١‏ من التفنين الفر نسي والمادة ١+٠‏ 
من التقنين الإيطاال والمادة 7484 من التقنين اليرتفالى والمادة م؟؟١‏ من التقنين الأسباى 
و المادة 4 منالتقنين المرا كثى والمادة ١91+‏ من التقنين الممولندى والمادة 780 مزالمشروع 
ألفر نمى الإيطالى . وليس يقتصر نطاقها على الدفار » بل يتناول كذلك الأوراق المزلية ٠‏ أى 
النحررات الحاسة المتملقة بفير التجار » كدفاتر الحاب والأجندات والمذاكرات » . ( محموعة 
الأعمال التحضيرية ؟ ص 88٠‏ ) . 


سكم - 


ه ع ١‏ الرفائر والز وساف المْزْلء لل تكو و لصاصيا : والأصل 
أن أحداً لا يستطيم أن يصطنع دليلا لنفسه . ومن نم لا تكون هذه الدفاتر 
ولوقت الممزلية حجة لصاحما » إذ هى صادرة منه . بل هى لا تكون مبدأ 
ثبوت بالكتابة لمصلحته » لأنها غير صادرة من خصمه . فاذا قدم الدائن دليلا 
على حقه دفتراً منزلياً أثبت فيه هذا الحق » أو قدم المدين دليلا على براءة ذمته 
من الدين ورقة هنزلية أثبت فها أنه وفى بهء فلا يوز أن يؤخذ هذا دليلا لاعلى 
وجود المق ولاعلى براءة الذمة » بل لامجوز اعتباره مبدأ ثبوت بالكتابة كما 
قدمنا 27 . ويترتب على ذلك أن المدين إذا دفع بتقادم الدين » فلا بجوز لدائنه 
أن يتمسك بانقطاع التقادم محجة أنه أثبت فى أوراقه اللمأزلية أن المدين كان 
قوم بدفع أقساط الدين أو بدفع فو ائده ما يعد اعترافاً بالدين قاطعاً للتقادم2 . 


على أنه قد يقع أن يكون ما دون فى الأوراق المازلية قرينة قضائية على مة 
ادعاء الدائن » كما لوكان طبيباً واعتاد أن يدون فى مذكراته االخاصة على نحو 


منظم ما يقوم به من زيارات للمرضى » ولو فها مجاوز نصاب البينة لقيام المانع 
الأدلى . ولا تعدو القرينة هنا أن تكون قرينة قضائية يؤخذ مها أو لايؤخذ » 
وهى على كل حال قابلة لإثبات العكس22 . ثم إنه مجوز أن يقبل الحصم الاحتكام 


)١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأق : ٠‏ ولا يلزم 
آحاد الناس , عرفا أو قانوناً » بتدوين عساباهم فى دفائر أوأوراق » عل نقيض ما تقدم بشأن 
التجار . وبدهى أن انتفاء هذا الإلزام لا يتيح بوجه من الوجوه اعتبار هذه الأوراق وتلك 
الدفائر طريقاً من طرق الإثبات . بل ولا يتيح الاستعانة بها بوصفها مبدأ ثبوت بالكتابة لصالح 
من حررها . ولذلك نصت الفقرة الأولى من المادة +**ه من المشروع ( وقد رأينا أنها حذفت ى 
المشروع الهاف لأنها محرد ترديد للقواعد العامة) على أن الدفاتر والأوراق المْزلية لا تكون حجة 
لن صدرت منه » . ( مجموعة الأعمال التسضيرية + ص 6م+ د ص 8456 ) . 

)١(‏ وقد قضت محكة النقض بأن من يدعى براءة الذمة فعليه إقامة دليلها. والإنسان لايستطيع 
أن يتخذ من عمل نفسه دليلا لنفسه يحتج به عل الغير . فدفتر الناظر المعبت لساب الوقف ومقدار 
ما يستسقه كل من المستحقين لا يعتير دليلا لورثته على المستحقين بقبضهم قيم استحقاقهم ما دام 
لا توقيم طم عل هذا الدفير يثبت هذا القبض ( نقض مدف ٠١‏ يونية سنة 0ه97١‏ محجموعة عمر ١‏ 
رتم 5.٠‏ ص +هم ) - انظر أيضاً أوبرى ورو ١ل‏ ص 8584" د ص 4١؟.‏ 

(©) المرجز للمؤلف فقرة و84 - الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فقرة م٠١‏ ص -1١84‏ 
محكة مصر الختلطة ١‏ نوفبر سنة ١414‏ جازيت ٠‏ رتم ١4‏ صن 54 كذلك قد يحد القانى» 


[الام5؟ ل 


رضاه إلى ما دون ى مذكرات خصمه وأوراقه المئزلية » فاذا كانت «ذه 
المذكرات والأأوراق قد دونت بقدر كاف من العناية والدقة جاز أن تكون دايلا 
لصاحما(!) , 


وليس فى كل ما قدمناه إلا تطبيق للقواعد العامة لاحاجة فيه إلى نص . ولم 
بشتمل التقنين القددم ولا التقنين الجديد("؟ على نص فى ذلك . فالأحكام ى 
هذه السألة واحدة فى ظل التقنينين . 


5 - الرثائر وانروءان امزلم 5 سَلويه ميو على صاصيا : 
أما أن تكون الدفاتر والأوراق المتزلية حجة على صاحها ء فهذا جائز 
من ناحيتين : ناحية تطبيق القواعد العامة وناحية وجود نص خاص يقضى بذلك . 

ولكن قد نتساءل ‏ قبل الدخول فى هذه التفصيلات كيف يتأنى أن يرز 
الشخص دفاتر وأوراقاً منزلية تكون حجة عليه » وهو لابجير أن يقدم دليلا 
على نفسه ؟ محدث ذلك » محم القانون » فى الحالات التى يجوز فها للخصم إلزام 
خحصمه بتقديم أبة ورقة منتجة فى الدعوى تكون نحت بده . ويتحقق هذا 
فى حالة ما إذا كانت الأوراق المنزلية مشتركة بين الحصمين كا هو الأمر ى 
الأركات والشركات » وق 'حالة ٠١‏ إذا كان ا خصم قد أسنذ ولبنا فى أبة مرحلة 


ف البيانات الى نحنوبها الدفائر والأوراق المترلية سبيلا من سبل الاستئد!س المتعددة الى لا تقيه 
القانى ل ثىء . وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأق ٠:‏ دمع 
ذلك فليس ثمة ما يحول درن اعتداد القاضى بالدفائر والأوراق الى تقدمت الإشارة إليهاء باعتبارها 
قرائن تضاف إل وثائق أخرى أو عناصر أدلة سبق تقدبمها ». وفقاً القواعد العامة بشأن الإثبات 
بالقرائ . وقد عرضت الفقرة الثالثة من المادة ١414‏ من التقنين المولندى هذا الوضم 
بالتحديد ؛ فقضت بأد لافامى فيما عدا ذلك من الأحوال أن يحم بما يقضى به القانون . وم ير 
رجه لإيراد نص مائل ؛ لأنه لا يعدو أن يكرن محرد تطبيق القراعد المامة © ( مجموعة الأعمال 
التحضيرية + ص 856" ) . 

)١(‏ أوبرى ورو ؟١‏ ص 564 - بلانيول وريبير وجابرلد ها فقرة |411١‏ ص 1+#هو- 
استئنان تلط بام يناير سنة 1197م 8م صل |1١‏ . ويحوز كذاك أن تكون حجة لصاحها 
ل المسائل التجارية وق كل ما يمكن إثباته بالقرائن القضائية إذا رأى فها القامى قرائن مقنعة 
( بيدذان وبرو وإخشرة 7م6١‏ صسض 80م داص 074). 

(1) وقد قدمنا أن المشروع المّهيدى كان يشتمل عل نص حذف فى لجنة المراجمة لعدم الحاجة 
ألبه . دفد اشتمل التقنين الفرنسى ( م ١+١‏ الفقرة الأرلى ) مل نص تقدم ذكرء . 
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من مراحل الدعوى (م 79 من تقنين المرافعات ) . ومخدث ذلك أيضاً » محم 
الواقع ٠‏ فى محضر حصر التركة » إذ يدون ف الحضر عادة ما ورد من بيانات 
فى دفاتر المورث وأوراقه المئزلية عما له من حقوق وما عليه من ديون وعن بعض 
التفصيلات الى تتعلق بتركته . وق غير ذلك لايجوز إلزام الشخص بتقديم 
دفائره وأوراقه المنزلية أو الأمر بالاطلاع علبا » ما جاز فى دفار التجار 
على ما رأيناة؟) . 

فاذا تقدمت الأوراق المزلية إلى القضاء عن طريق من الطرق المتقدمة؛ فان 
القواعد العامة تقضى بأن ما ورد فها من البيانات قد يعتير مبدأ ثبوت بالكتابة 
ضد صاحبا إن كانت قد كتبت مخطه . وقد يعتيرها القضاء دليلا كاملا إذا كانت 
تحمل توقبع صاحبها وكانت لاتدع مجالا للتشكك فى حتها . فالأمر متروك 
لتقدير القضاء » إذ قد لا يطمين القاضى إلى حجية ورقة منزلية لم تعد للإثبات 
وقد وقعها صاحبها على عجل أو عن خطأ أو قبل أن يتم الأمر الذى ورد البيان 
فى شأنه 9© . وى كل هذا لافرق ما بين التقنين الحديد والقدم © . 

ولكن التقنين الحديد استحدث - فوق ما تقدم ذكره ‏ نصاً يقضى بأن 
الدفاتر والأوراق المازلية تكون حجة على من صدرت منه فى حالتين : )١(‏ إذا 
ذكر فبا صراحة أنه استوق دينا (1) وإذا ذكر صراحة أنه قصد مما دونه 


)١(‏ أوبرى ورو ١١‏ ص ١71‏ - ص *07؟ واطامش رقم 5 - بلانيول ورسر 
وجابرلد /ا فقرة ١14914‏ ص +414 - وقد قضت محكة الاستثنان الختلطة بأنه لا يمكن إجباد 
ديوان الأوقاف عل تقديم دفاتره لك يثبت المستأجر بمقتضاها أنه قد دفم الأجرة (11ديسمير 
سنة ٠194م‏ 1 م ع صى 4 ) © وكذلك الأمر بالنسبة إلى الدوائر الزراعية (6٠؟‏ أريل سنة وما 
م ١‏ ص )+٠١‏ » و بالئسبة إلى دفائر ناظر الوقف فلا يحبر عل تقدممها ليثبت المستأجر من 
الوقن أنه وى بالأجرة ( ١١‏ ديسمير سنة 1186٠‏ م م ص 4#) . وقضت محكة مصر الكلية 
الأهلية فى دائرنها الاستثئافية بأن الأوراق الخصوصية أو المنزلية هى ملك لصاحيا » فلا يحوز 
إجباره عل تقديمها والحكم عليه بذاك . وتدغل ى عداد الأوراق الحصوصية دفائر كل مصلحة 
من المصالح حى العمومية مها إذا كانت متعلقة يحسابها الحاص من مصرف وإبراد والى تسجل 
فها “الما الخصوصية بصفتها شخصاً أدبي ٠‏ وكذلك ما يكون بيها وبين فروعها من الخابراث 
وارمائل (7 ديسمير سنة 98و8١‏ الْمموعة الرسمية ١‏ ص 9ه١)‏ 

١؟)المرجز‏ للمؤلف فقرة .56٠‏ 

(؟) استثئاف لط ١7‏ أبريل سنة ٠6٠1م‏ ؟١1‏ ص 815. 


-86؟1 ب 
فى هذه الأوراق أن تقوم مقام السند لمن أثيتت حقاً لمصلحته(©  .‏ . 

والجديد فى هذا النص أنه ليس من الضرورى أن تكون الأوراق ى هاتين 
الحالتين تحمل توقيع صاحها ؛ وإلاجاز أن يكون ذلك دليلا كاملا بالتطبيق 
لقواعد العامة من غير حاجة إلى نص خاص . بل ليس من الضرورى أن تكون 
هذه الأوراق مكتوبة مخط صاحها ؛ ويك أن تكون مكتوبة مخط أمين سره 
أو كانب عنده أو مدير لأعماله » بل قد تكون مكتوبة مخط المدمن الذى كتب 
البيان لصالحه إذاكان قد فعل ذلك نحت بصر الدائن وبموافقته . وبالرغم هن أن 
الأوراق غير موقعة ولامكتوية مخط صاحبا » فهى تصلح مع ذلك أن نكون 
دليلا كاملا ضده باستيفاء الدين أو بالمديونية . وهذا هو وجه الاستئناء من القواعد 
العامة » ومن ثم قامت الحاجة إلى نص خاص ينشىء هذا الحك . 

ولابد فق تطبيق هذا الاستئناء من أن يذكر صاحب الأوراق صراحة أنه 
استو الدين إذا كان دائناً » أو أنه قصد أن يعترف بدن عليه لايوجد به سند 
بد الدائن وأن تفوم الأوراق مقام هذا السند غير الموجود إذا كان مدينا . 
ولابكى أن يفهم ذلك ضمناً من البيان الذى يكتبه واوكان موقعاً منه9؟ . 
وإذا ذكر صراحة أنه استوق الدين » ثم حا ما كتبه أو شطبه محيث أصبح غير 
مقروء ؛ فان حجية البيان تزول . أما إذا بت البيان المشنطوب مقروءاً » فانه 
يستمر حافظا لحجيته . وهذا مخلاف البيان الذى يذكر فيه صاحبه صراحة أنه 
يعرف بدبن عليه وقد قصد أن تقوم الأوراق مقام السند » فان محو هذا البيان 
أو شطبه يزيل حجيته » سواء أصبح البيان غبر مقروء أو بتى مقروءا . والفرق 
بين الحالتين أن الاعتراف بالدين أمر ذو خطر » فأى نحو أو شطب يلحقه يكنى 
لإزالة حجيته حتى لو بى مقروءاً بعد الحو أو الشطب9؟ . وإذا كان البيان 
)١(‏ انظ المادة 0١‏ من التقنين المدنى الفرنمى » الى تقدم ذكرها » ونص التقنين 
المصرى مأخوذ مها - ويلاحظ أن الدائن إذا كتب مخالصة .و لكن استبقاها عنده ؛ فلا يكون 
لها دلالة الورقة المنزلية الحاصة الى يذ كر فها أنه استوق الدين » إذ استبقازه لمخالصة مم أنها 


أت اتسليمها قمدين قرينة عل أن ألوفاء م يم (الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة ى الإثبات 
نشرة وها ص .)١2١8‏ 


(0) والأمسال التحضيرية التقنين الفرننى صربحة ى هذا الممنى ( بردرى وبارد ؛ 
نرة 141؟). 


(؟) أربرى ورور ؟' ص 070١‏ ؟-- ص ١0ا 8‏ بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة ١445‏ 
ص ؟4و. 


(م ١9١‏ الوسيط س ج ؟ ) 


ه-ها74٠0‎ 

المكتوب تتعارض أجزاؤه وينقض بعضها بعضاً . كان على القاضى أن يفسره 
مما يزيل هذا التعارض27©) . ولاتجوز نجزئة البيان والأخل مجزء منه دون جزء » 
فاذا جاء فى البيان أن الدائن قد استو الدن مقاصة فلا بحوز أن يتمسلك المدبن 
بأن الدين قد استوفئ نقداً » بل يحب أن يستبعد الببان مجملته ويتقدم لإثبات 
أنه وف الدين نقد1 22 , 

على أن الحجية التى أضفاها القانون على البيان الوارد فى الأوراق المئزلية 
ليست مطلقة . بل محوز لصاحب هذه الأوراق أن يثبت أن البيان الوارد فا 
غير صحيح » وأنه إماكتب خطأ أو قبل أن يتم الأمر الذى ورد البيان فى شأنه 
أو نحو ذلك . ومجوز إثبات ذلك مجميع الطرق ؛ حتى بالبينة أو بالقرائن . 
ولايقال هنا إنه لامجوز إثبات مامخالف الكتابة إلا بالكتابة » فان البيان : 
المكتوب ليس ورقة عرفية موقعة ولم بعد مقدماً للإثبات» فيجوز إثبات عكسه 
بغير الكتابة . وسنعود إلى هذه المسألة بتفصيل أوق2©9) . 


المعغالاث 


التأشير ببراءة ذمة المدن 


لاغ8١‏ - النصرص القائري : تنص المادة 846" من التقئين المدنى 
على مايأ : . 
١١‏ - التأشير على سند ما يستفاد منه راءة ذمة المدن حجة على الدائن 


صم م سس 





. ؟ال١؟ ص‎ ١7 أوبرى وروي‎ )١( 

)0( أو برى ورو 7 ص ”م اص 9079 ل هذا وسعرى ف الإقرار أن هذا لو كان 
إقراراً لتجزأ . 

0( انظر فى هذا المعى أوبرى ورو ؟١‏ ص١7‏ -سبلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة ١4485‏ 
ص 415 اص 948 ب بلانيول وريير وبولانجيه 1فقرة ه7786 - الأستاذ عبد المنعم 
فرج الصدة ى الإثبات فقرة ١٠6‏ ص 07م١‏ - وانظر عكس ذلك الأستاذ سليمان مرقس فى 
أصول الإثنات ص ه»١‏ هامش رتم ” . وانظر ى حجية الأوراق المنشورة واختلان الفقه 
الغر نسى فى تقديرها بودرى وبارد )؛ فقرة 145)؟ . 

هذا وبعد أن بينا الاستثناء الذى استحدثه التقئين الجديد , بقى أن نذ كر أن ليس له من أثرسه 
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إلى أن يثبت العكدى ٠‏ ولو لم يكن التأشير موقعاً منه » مادام السند لم مخرج قط 
من حيازته » . 

«؟ - وكذلك يكون الحك إذا أثبت الدائن مخطه دون توقيع مايستفاد . مئه 
راءة ذمة المدن فى نسخة أصلية أخرى للسند أو فى مخالصة » وكانت النسخة 
أ الف ل بيذ النوه 3ك 

ويقابل هذا اللص قف التقنين المدلى السابق المادة 00 


حر جمى . فهو لايسرى عل البيان الذى يدون فى ورقة منزلية ى تاريخ سابق على يوم ١١‏ أ كتوبر 
منة 184 ' فلو أن دائناً كتب فى مذكراته الخاصة » قبل هذا التاريخ » أنه استوق دينه » 
م يكن هذا البيان دليلا كاملا ضدء » بل هو لايعتير إلا مبدأ ثبوت بالكتابة إذا كتب مخطه . 
أما إذا كتب الدائن البيان فى تاريخ غير سابق على ١٠‏ أكتوبر سنة 4و١‏ ء سرت أحكام 
التقنين الجديد وكان البيان دليلا كاملا ضده عل النحو الذى بيناء فيما تقدم . 

(1) تاريخ النص : ورد هذا النص ف المادة مه من المشروع التهيدى عل الوجه الآى: 
٠١‏ - إذا كتب الدائن فى ذيل سند أو عل هامشه أو فى ظهره ما يستفاد منه براءة ذمة المدين» 
كانث هذه الكتابة حجة عليه إلى أن يثبت المكس ٠»‏ ولو لم تكن الكتابة ممضاة منه » ما دام 
المند لم يرج قط من حيازته . ؟ - وكذلك يكرن الحكم إذا أثبت الدائ هذه الكتابة على 
الوجه المبين بالفقرة الابقة » فى نسخة أصلية أخرى نلسند أو فى مخالصة » وكانت النسخة أو 
اتخالصة فى يد المدين» , وى لنة المراجعة عدلت الفقرة الأولى تعديلا يستفاد منه عدم ضرورة 
صدور الكتابة من يد الدائ نفسه » وهذا تكون العيرة ممجرد التأغير » ويعتعر بقاء المند فى 
حيازة الدائن قرينة على أنه هو الذى كتب التأشير أو الذى أمر بكتابته فهو على كلا التقديرين 
صادر منه . وأثيرت مسألة شطب التأشير سواء كان الدائن فد وقعه أو /م يوتعه ء ود رؤى 
ترك الحكم للقواعد المامة. ثم عدلت الفقرة الثانية تعديلا يجمل المعى أو ضح . وأصبح النص الها 
لادة هو النص الذى ا-تقر ف التقنين الجديد » وأصبح رتم المادة ؟١4‏ فى المشروع الهالى . 
ووافق علها مجلس النواب » ثم لجنة مجلس الشيوخ نحت رتم المادة و8 » ثم وافق مجلس 
الشيوخ ( مجموعة الأعمال التحضيرية « صن ام سام م] وص 0و1 4وم) . 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع الّهيدى فى صدد هذا النص ما يأق : ١ليس‏ فى هذه 
المادة من جديد إذا قورنت بما يقابلها فى التقنينات الأجنبية . فلأحكامها نظير فى المادة ١١85‏ 
من التقّنين الفرنسى والمادة ١8*1١‏ من التقنين الإيطالى والمادة ١48+‏ من التقنين البرتغالى 
والمادة من التقنين المولندى والمادة 4؟5١‏ من التقنين الكندى . وقد نصت المادة 
قا ناك من التقنين المصرى والمادة و48 من التقنين المرا كثى على هذه الأحكام ذاتها 2 
مع تحفظ قرامه إباحة إقامة الدليل المكسى» ( مجموعة الأعمال التحضيرية * ص 288) . 

(1) كانت المادة 546/58٠‏ من التفنين المدنى السابق تحرى عل الوجه الآتى : «التأشير 
عل سند الدين بما يفيد براءة المدين يكون حجة على الدائن ولو ل يكن مضى منه ٠‏ إلا إذا أليث 
الا غلان ذلك » . 


-7811- 
وبقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف قانون البينات السورى 
المادة ١4‏ » وف التقئن المدنى العراقى المادة 5+٠‏ » وق تقنين أصول انحا كات 
المدنية اللبنالى المادة ٠» ١17‏ وف التقنين المدنى للمملكة الليبية المتحدة المادة 
5م22 ويقائل فى التقنين المدنى الفرنسى المادة 230179 . 


١9 نسوعن التقنينات المدنية العربية الأخرى : قانون البينات السورى م‎ )١( 
٠ التأشير على سند مما يستفاد هنه براءة ذمة المدين سحجة على الدائن إلى أن يثبت العكس‎ - ٠ 
ولو م يكن التأشير مؤرخا أو موقعا منه » مادام السند لم بخرج قط من حيازقه . ؟ - وكذلك‎ 
يكون الح إذا كتب الدائن مخطه دون توقيع ما يسستفاد منه براءة ذمة المدين فى نسخة أصلية‎ 
أخرى للسند أو فى الوصل وكانت النسخة أو الوصل فى يد المدين . (وهذا النص يتفق مع نص‎ 
. التقنين المصرى)‎ 

التقنين المدنى المراق م 41٠‏ : الفقرة الأولى من هذه المادة مطابقة للفقرة الأولى من 
المادة و و” من التقنين المدفى المصرى . وكذلك الفقرة الثانية ى كل من التقنينين مطابقة للأخرى » 
فيما عدا أن التقنين المراق يغفل ذكر لفظ (الخالصة) .. 

تقنين أصول المحا كات المدنية اللبنانى م 111 : إن ما يكتبه الدائن من المبارات الى تفيه 
براءة الذمة على سند دين بى ى حوزتهءأو عل نسخة من هذا المند أو عل سند [يصال فى حوزة 
المديون ٠‏ يثبت الإيفاء » ما ل يقم البرهان عل المكس . وليس من الضرورى أن تتكون تلك 
العبارات مؤرخة أو ممفاة ( وهذا النص يثفق همع نص التقئين الفرنسى ويكاد يتفق مم نص 
التقنين المصرى ) . 

(ملاحظة : أما المادة ١08‏ من تقئين أصول المحاكات المدنية اللبنانى فتقابلها المادة 4م 
من التقئين المدنى المصرى » وها مكان آخر) . 

التقنين المدنى للمملكة الليبية المتحدة م 585 : مطابقة لنص التقنين المدفى المصرى . 





)١(‏ التقنين المنى الفرنسى م ١8٠‏ : «إذا كتب الدائن فى ذيل سند أو على هامشه أو ى 
ظهره ما يستفاد منه براءة ذمة المدين » كانت هله الكتابة حجة عليه » ولوكانت غير موقعة 
منه ولا مئورخخة 'ء ما دام السند م مخرج قط من حيازته . وكذلك يكون الحم إذا أثبت الدائن 
هذه الكتابة فى ظهر نسخة أصلية أخرى من اللسند أو فى مخالصة أو على هامشها أو فى ذيلها ٠‏ 
ما داست هذه النسخة فق يد المدين* . 
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4 - عالتايه : ويستخلص من نص التقنين الجديد ‏ وقد احتلنى 
فيه نص التقنين المدفى الف رنسى - أن التأشير على سند ما يفسر براعة ذمة المدين» 
دون توقبع من الدائن » يكون قرينة على الوفاء . وهى بعد قرينة قابلة لإثبات 
العكس . والذى يقف بالدائن عادة عن التوقيع هو أن يكون الوفاء جزثياً . 
فيدفع المدين الفوائد أو قسطاً من الدن ٠‏ ومن ثم يكتفى الدائن بالتأشير بذنلك 
لما فى سند الدين الذي بيده ٠‏ وإما فى نسخة أصلية أخرى للسند فى يد المدين ٠‏ 
وإمافى مخالصة محتفظ مما المدين ليؤشر فا الدائن تباعاً ما يقوم به المدبن من 
دفعات متوالية2© . ولا يوقم الدائن هذا التأشير بمراءة ذمة المدبن 0" اننظاراً 


ب سس سمه 


)١(‏ وقد جاء ى المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى هذا الصدد ما يأى : «وقد جرت 
المادة بأن يؤشر الدائن بالوفاء الجزثى أو الكل على مند الدين ويستبقي ى حيازته ( الفقرة 
الأول) أو بأن يؤشر بذلك على نسنة أصلية أخرى من هذا السند أو عل مخالصة تكرن فى يد 
المدين ( الفقرة الثانية) » ( مجموعة الأعمال التحضيرية * ص 988) . 

(0) ونطاق البحث هنا مقصور عل تأشير الدائئ ببراءة ذمة المدين . أما التأشير بأى أمر آخرء 
من الدائن أو من المدين » فخارج عن نطاق هذا البحث . غير أن الفقه الفرنسى يبحث عامة ‏ 
مفتفيا ف ذلك أثر فقهاء القانون الفرنى القديم مثل بواسر (دوعه10م8) وبوتييه (منطاهط) ب 
حالة تأثير المدين بالزيادة فى الترامه أو باستحداث دين جديد فى ذمته . ثم يبحث -الة تأشير 
الدائن باستحداث دين فى ذمته هو . والمفروضص طبعاً أن كل هذه التأشيرات مكتوبة فى سند الدين» 
وأا غير موقعة وإلا كانت دليلا كاملا لا حل لافراده بالذكر . 

أما حالة تأشير المدين بالزيادة فى التزامه أو باستحداث دين جديد فى ذمته » فقد ميز فى 
صددها بواسو » ومن بعده بوتييه » بين. فرضين : (أولا) إذا كان الالتزام الحديد ليس إلا 
ملحقاً بالالترام الأصل الثابت فى السند » كأن كان إقرارا بفوائد للالتزام الأصل أو تمهداً بدفم 
الالتزام الأصل فى ميعاد معين أو على أفساط محددة أو قبولا لشرط فاسخ أو اشر عاق د 
اعترافاً بإضافة إلى الالتزام الأصل جدت بعد نشوء هذا الالترام أو نحو ذلك . فمندئذ يكون 
تأغير المدين حجة عليه » ويفسحب التوقيع الذى بحمله الالتزام الأصلى على هذا الالترام الملحتى . 
(ثانيا) إذا كان الالزام الجديد مستقلا كل الاستقلال عن الالتزام الأصل ولا علاقة له به » 
فمندئذ يكون تأشير المدين بهذا الالتزام الجديد ليس عحجة عليه لأنه غير موقم منه » وبحتمل 
أن يكون مشروعاً / يم »ريصح عل كل حال أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة مادام مكتوباً 
عحط المدين . وغى عن البيان أن التاشير » فى الفرضين المتقدمين ٠‏ إذا كان مكتوباً مخط الدائن 
لا خط المدين ؛ لايكون حجة عل المدين إطلاتاً . 

وأما حالة تأشير الدائن باستحداث دين فى ذنته هر فلا تقاس على حالة تأشيرء ببراءة ذمة 
المدين » لأن الحالة الأخيرة ورد فى شأنها نص خاص استثناق فلا يجوز القياس علها . ومن سه 


تالاه 

للوفاء ببقية الدن ٠‏ فاذا ثم الوفاء بالدين كله أعطى المدين مخالصة جائية » أو 
سلمه سند الدن220 . على أن هذا لا بمنع من أن يكون التأشير ببراءة ذمة المدين 
من الدين كله . 


وقد رأينا أن نص التقنين الجديد بميز بين حالتين : )١(‏ التأشير على سند 
فى يد الدائن (5) التأشير على سند أو مخالصة فى يد المدبن. فنبحث كلا 
منهما . 


- ثم لا يكون التأشير فى الحالة الأولى إلا مبدأ ثبوت بالكتابة » ما دام مكتوبا مخط الدائن , 
وليس فى هذا إلا تطبيق للقواعد العامة . 

وف مصر تطبق القواعد العامة فى هذه الحالات وغيرها مما لم برد فيه نص خاصض . ولا يحوز. 
القياس على الحكم المنصوص عليه ف المادة و84 من التقنين المدنى » لأن هذه المادة نص استثنائ 
لا بحوز تطبيقه فى غير الحالتين اللتين ورد فهما . ومن ثم لا يكون التأشير غير الموقم حجة على 
من صدر منه هذا التأشير » ويصح أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة إذا كان مخطه . وقد جاء ى 
المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأى : ه ثم إن هذه الحجية لا تتوافر 
إلا إذا قصد من التأشير إلى إثبات براءة ذمة المدين » أما ما عدا ذلك ما يؤشر به على سند الدين 
فلا تكون له حجية فى الإثبات إلا ى حدود القواعد العامة ( مجموعة الأعمال التحضيرية م 
ص .)”969٠١‏ 

(انظر فى هذه المسألة بودرى وبارد 4 فقرة1ه4؟- فقرة .مه 184‏ بونييه فقرة ههلا 
دممولومب 89 فقرة ١١١‏ - لارومبيير 05م 87_| فقرة ؟ - لوران ١9‏ فقرة 815" - 
الموجزلمؤلف فقرة ه14 - الأستاذ أحد نشأت ف الإثبات فقرة 717١‏ - الأستاذ سليمان مرقس 
فى أصول الإثبات فقرة ٠١‏ - الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإئبات فقرة 155 ) . 

هذا وإذا أشر الدائن بما يفيد براءة ذمة المدين » ولكنه أضاف إلى ذلك أن المدين شغل ذمته 
بدين آخر له » كان التأشير حجة عليه بالنسبة إلى براءة ذمة المدين » ولا يكون حجة له بالنسبة 
إلى شغل ذمة المدين بدين آخر , بل يحب عل الدائن بالرغم من هذا التأشير أن يحمل عبء إثبات 
هذا الدين الجديد . وإلى هذا المعى تشير المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى حين تقول : 
« ويراعى أن التأشير تقتصر حجيته عل الدائن وحده » ولا يجوز أن يض دليلا لصالحه على 
وجه الإطلاق ٠»‏ إذ من الممتنع أن يصطنم دليلا لنفسه » ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص ودم دص "4٠‏ ). 

)١(‏ وقد جعل التقنين المدنى السابق فعلا من تسليم سند الدين إلى المدين قرينة على الوفاء تقبل 
إثبات المكس ( انظر المادتين 519 - 584/580 - 780 من هذا التقنين ) . ولما كان تسليم 
سند ألدين إلى المدين عملا مادياً لا يشتمل على ورقة مكتوبة » فقد أغفلنا الكلام فى هذه القرينة 
هنا ونحن'ى صدد بحث الأوراق المكتوبة. » وسنبحها ى موضمها عند الكلام فى القراتئن . 


7548 سه 


المطلب الأول 


التأشير على سند فى بد الدان 


48 - شرطابه : يشترط . حتى نتوافر الحجية للتأشير على سند ى 
بد ائدان ٠‏ شرطان : )١(‏ أن بكون هناك تأشير ببراءة ذمة المدين على صند 
الدن . (1) أن يبقى السند دائماً فى حيازة الداان , 


٠٠‏ -الشرط الول - تأسير بيراءة ذم لماي على سشر 


الربى : يحب أن يكون التأشير ٠كتوباً‏ فى سند الدين ذاته . فاذا كتب فى ورقة 
أخرى غير هذا السند » فى صورة للسند أو فى ورقة مستقلة عنه ٠‏ الم تقم قرينة 
الوفاء . ذلك أن أصل السند هو الذى يحتج به الدائن » ويطالب المدين مقتضاه . 
فالتأشير ببراءة ذمة المدين فى هذا الأصل بالذات بمنع الدائن أن يعرز السند 
لطالبة المدين به دون أن يكون التأشير ببراءة ذمة المدين ثابتاً فى نفس السند الذى 
بطالب به . أما إذا كنب التأشير فى صؤرة للسئد أو فى ورقة مستفلة عنه ‏ فانه يسبل 
على الدائن إخفاء هذه أو تلك ؛ ثم يطالب المدبن يمقتضى السند الأصلى وهو 
لا حمل أى تأشير . ولهذا محرص المدين على أن يكون التأشير فى سند الدين 
ذاته . ومن هنا تقوم قرينة الوفاء . 

ويكتب التأشير فى أى مكان من السند ٠‏ فى ذيله أو على هامشه أو فى 
ظهره أو فى أى مكان آخر 220 , 


)١(‏ وكان المشروع المّهيدى - كا رأينا ‏ ينص عل أن التأشير يكون ف الذيل أو مل 
الامش أو فى الظهر ؛ فحذفت هذه العبارة فى المشروع اانهاق ٠‏ وأصبح النص مطلقاً لا يتقيه 
بمكان دون آخر . هذا وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المههدى ما يأق : ٠‏ ويراعى 
أن المشروع لا يتطلب توافر أى شرط شكل فى مثل هسذا التأشير ٠‏ فهو لا يشترط بيان تاريخ 
التحرير أو وضم توقيم الدائن . وهو لا يشترط إيراده فى مكان معين من السند أو النسخة الأصلية 
أواتهالصة ٠‏ فقد يرد فى ذيل الورقة أو عل هامشها أو فى ظهرها (مجموعة الأمال التحضيرية + 
ص كحد؟). 


 ؟ة5-‎ 


ويكون مضمون هذا التأششر هو راءة ذمة المدين . وأية عبارة تفيد هذا 
المعبى تكفى » فلا يشترط لف معن . فالتأشعر بأن ذمة المدين قد رئت من 
الددن » أو أبرئت » أو أن الدين قد انقضى » أو 'أن المدين قمد قام بالوفاء » 
أو أنه قد تخالص » أو أنه قام بوفاء مبلغ كذا » أو بوفاء قسط معين » أو نحو 
ذلك من العبارات الى تفيد راءة ذمة المدين براءة كلية أو جزئية » كل هذا 


يصلح أن يكون تأشيراً بالمعنى المقصود . 

ولا يكون التأشير موقعا من الدائن كما قدمنا » وإلا لصلح أن يكون دليلا 
كاملا دون حاجة إلى نص . وكونه غير موقع من الدائن هو الذى يكشف عن 
وجه الاستدناء ى هذه المسألة » إذ يكون القانون قد جعل من ورقّة صادرة 
من شخص معين دليلا كاملا على هذا الشخص مع أن الورقة غير موقعة منه . 

بل ليس ضرورياً أن يكون التأشير مكتوباً خط الدائن . وهذا هو أيضاً حكم 
التقنين المدنى السابق (م )586/7٠‏ 20 . أما التقنين المدنى الفرنسى (م ١3‏ 
فقرة أولى) فقد اشترط أن يكون التأشير مكتوباً خط الدائن 0©. ولم ير التقنين 
المدنى المصرى الحخديد ‏ أسوة بالتقنين المدنى المصرى القددىم ‏ أن يضم هذا 


. 54+ الموجز المؤلف فقرة‎ )١( 

(؟) وهذا هو الرأى السائد ى الفقه الفرنسى . وهناك من الفقهاء ى فرنسا من يكتى بأحد 
الشرطين » كتابة التأشير مخط الدائن أو حيازة الدائئ للمند » فإذا كان الدائن حائزاً السند وم يكز 
التأشير مخطه » أو كان التأشير بمخطه وم يكن حائزاً للسند . فإن هذا يكى لقيام قرينة الوفاء » 
وهذا ما كان يوتييه (الالنزامات فقرة )75١‏ يقول به ( تولييه م فقرة 5 هم# ‏ ديرانتوت ١‏ 
فقرة 7١‏ ) . وينعى هذا الفريق من الفقهاء على نص التقنين المدنى الفرنسى عدم الدقة وأنه إنما 
أراد أن ينقل رأى بوتيه فأخطأه التوفيق . بل هناك من يرى أحد الشرطين ضرورياً دون 
الآخر : إما أن حيازة الدائن للسند درن كتابة التأثير مخط الدائ هو الضرورى ( دلقنكور ؟ 
ص 8١17‏ - ص 818 وهو فى هذا يتفق مم التقئين المصرى ) » وإما أن الضرورى هو كتابة 
التأشير مخط الدائ دون حيازة الدائن للسند (ماركاديه م ١+1‏ فقرة ١‏ - فقرة ؟) . والصحيح 
فى الفقه الفرنسى أن كلا من حيازة الدائن للند وكتابة التأشير يمخط الدائن ضرورى لقيام قرينة 
الوفاء » كا هو صريح نص التقنين الفرنسى ( أوبرى ورو ؟1 فقرة 768 ص 704 هأبش 
رتم 4 - لارومبيير 5 م1571 فقّرة م - دبمولومب 794 فقّرة ه 4ه - فمّرة 1410 - 
لوران ١١‏ فقرة مهم فقرة وهم - هيك م.فقرة .ه96 - بونييه فقرة 749 ا 
فمقّرة ٠٠7ا-‏ بودرى وبارد 4 فثقّرة 545٠.‏ - بلانيول وريير وجابولد “7 فقرة ١442©‏ 
ص 4 4و + بيدان وبرو ١‏ فقّرة ١541١‏ ص 887 هامشش رتم ١‏ ) . ب 


ني 17 

الشرط ؛ وذلك لعدم انتشار الكتابة اننشاراً كافياً . ومن ثم يصح أن يكون 
لتأشير مكتوباً مخط أجنبى . بل مخط المدين نفسه » ما دام السند فىحيازة الدائن 
كما ميأنى . ولكن إذالم يكن هن الضرورى أن يكون التأشير مكتوباً مخط 
الدائن» فانه يحب على الأقل أن يكون مكتوباً باملائه أو بموافقة منه حتى يكون 
صادراً عنه ويكون هناك محل لقيام القرينة على الوفاء . ويفرض دائماً أن التأشير 
قدكتب برضاء الدائن » حتى يثبت هو أنه كتب بغر رضائه . 


وسواءكتب التأشير مخط الدائن أو كتب مخط غيره : فقد يحدث أن هذا التآشر 
محى أو بشطب 2(7. فهل تزول قوة التأشير فى الإئبات هذا انحو أو الشطب » 
أو هى تبى بالرغم من ذلك ؟ انقسم الفقه الفرنمى فى هذه المسألة 9© . وقد 


-ه وقد رأينا أن المشروع المّهيدى للتقنين المانى الجديد (م +8ه) كان قد جارى التقنين 
المانى الفر نمى فاشترط كتابة الدائن للتأشير مخطه وحميازته المند ى وقت معآء ولكن لمنة المراجمة 
حذفت شرط كتابة الدائن للتأشير بمخطه فى المشروع الهالى واستبقت شرط حيازة الدائن قسند » 
مراعية فى ذلك أن شرط كتابة الدائئ للتأشير عمخطه انما تتمين مراعاته إذا كان السند فى حيازة 
المدين » أما إذا كان السند ى حيازة الدائن فتفنى هذه الحيازه عن هذا الشرط ٠‏ لا سيما ى بلد 
لا تزال الأمية فيه هى الغالبة . عل أن هناك من الفقهاء فى مصر من يرى ٠‏ من ناحية السياسة 
التشريعية ‏ أنه كان يجدر بالمشرع المصرى ٠‏ بعد أن استكثر الجمع بين الشرطين ٠‏ أن يكتق 
بأبهما » إذ أن التأشير خط الدائن أهم من حيازة الدائن للسند ( الأستاذ سليمان مرقس فى أصول 
الإثبات ص ١١5‏ هامش رتم ١‏ - الأستاذ أحمد نشأت ف الإثبات ١‏ فقره #.م ) - الأستاذ 
عبد المحم فرج الصدة ى الإثبات ص ١٠١‏ هامش رتم ١‏ ) . 

)١(‏ وعبء إثئبات الحو أو الشغطب » ومخاصة المحر : يكون عل المدين لأنه هو الذى يدعى 
امحر أر الغطب نمه من الانتفاع بقرينة الوفاء . 

() ويذهب بونييه (فقرة )7+١‏ إلى أن الحو أو الشطب لا يزيل قرة التأشير فى الإثبات » 
وإلا لكان من السهل عل الدائن والسند فى حيازته أن بمحو التأشير أو يشطبه . وتبع بونييه فريق 
سن الففهاء (ديرانتون ١"‏ فقرة +8١‏ ل لارومبيير 6م 8 | فقرة ٠٠‏ - لوران ١4‏ 
فقرة 711) . ويذعب فريق آخحر إلى أنه لماكانت العادة أن الدائن يكتب العأشير ببراءة ذمة المدين 
عل السند قبل اسنيفاء الدين » فشطب هلا التأشير بعد كتابته يجدر أن يفترص فيه أن الدائئن بعد 
أذ كتب تأثير م يستوف الدين من المدين فا التأشير تبعاً لذلك » وعل المدين إذا ادعى المكس 
أن يثبته . وهذا يلاف التأشير بالوفاء ى ورقة منزلية » فإن العادة ألا حصل هذا اتأثير إلا بعد 
مام الوفاء فيفترض وقوع ألوفاء بالرعم من بحو التأشير أو شطبه (أوبرى. ورو ١7‏ ص ١75‏ 
مامش رتم 1١‏ - تولييه + فْهَرة 05 - بوتييه فقرة +76 - دبمولومب واثرة رماس 
بردرى وبارد ) فقرة 6٠٠4؟).‏ 


-179448- 
أثشرت المسألة فى لحنة المراجعة فرؤى تركها للقواعد العامة . ويبدو أن التأشير 
الممحو أو المشطوب حب أن ببى حافظاً لقوته فى الإثبات » فتقوم قرينة الوفاء 
بالرغم من الحو أو الشطب . والدائن هو الذى يثبت أن القريئة ى الحقيقة غير 
فائمة 219 » بأن يثيت أن لمحو أو الشطب كان بسبب مشروع » كأن يكون قد 
كتب التأشير مقدماً متوقعاً الوفاء فلم يم » فحا التأشير تبعاً لذلك . ولو قلنا 
بالرأى الآخرء وبأن التأشير رول قوته باحو أو الشطب ٠»‏ لسهل على الدائن بعد 
التأشير بعراءة ذمة المدين فى سند بيده وى حيازته أن بمحو هذا التأشير أو 

بشطبه 9 , 


اها الرط الاتى ‏ باه السثر الما فى مادم الرامن : 
وبحب حبى تقوم قربئة الوفاء أن يكون سند الدين الذى حمل التأشير باقياً ى بد 
الدائن » لم مخرج قط من حيازته . فاذا كان قد خرج من حيازته ولو لحظة 
واحدة » منع ذلك من قيام قرينة الوفاء » إذ محتمل أن التأشير -- وقد رأينا أنه 
لايشتئرط فيه أن يكون مخط الدائن - قدكتب مخط أجنى أو مخط المدين نفسه 
فى هذه اللحظة بالذات الى خرج فبا السند من حيازة الدائن . فاذا ما استرد 
الدائن حبازة السند » لم تبق له حيلة فى التأشير إلا انحو أو الشطب ٠‏ وقد رأينا 
أنهما لا يزيلان قرينة الوفاء2" . 


(1) هو هنا لايدحض القرينة بالدليل المكى بعد قيامها ٠‏ بل هو يعبت أن القرينة ل تنم 
أصلا لمدم توافر شرط من شروط قيامها . 

(0) أنظر فى هذا المسى الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإئبات فقرة ٠١+‏ مكررة ل 
الأستاذ أحمد نشأت ف الإثيات ١‏ فقرة .م - ويذهب الأستاذ عبد المنعم فرج المدة إلى أنه 
ليس من الصواب القطم بدلالة الشطب فى هذه الحالة » فا دام أن المسألة يسيطر عليها اعتباران 
متعارضان » لكل مهما ما يبرره » فيجب أن يترك الأمر لتقدير القاضى» (الإثبات فقرة4 ١١‏ 
ص ؟9١).‏ 

() ولايعتير السند قد خرج من حيازة الدائن إذا هو انتقل إلى وكيل له أو إلى مودع عنده 
أو إلى مدير لأعماله أو إلى دائن مرتهن أو إلى شخص عهد إليه فى تحصيل قيمته أو فى تقديمه إل 
القضاء . أما إذا انتقل إلى المدين نفسه لسبب او لآخر ؛ كأن سل إليه ليكتب التأشير بنفسه قبل 
الوناء فكتبه ولم يقى بالوفاء » فإن حيازة الند فى هله الحالة تكرن قد انقطمت » ولكن الدائن 
عر الذى يقّع عليه عبء [ثبات ذلك كا مترى (ديمولومب 5١6‏ فقرة .5.5 لارومبيير ١‏ 
١17 6‏ ص 5|١49‏ - ص 11١‏ - بودرى وبارد 4 فقرة 948201١‏ - الأآستاذ عبد المحم 
نرج الصدة فى الإثبات فقرة ١١4‏ ص .)١93(‏ 


46س 


وقد كان التقنين المانى السابق لا يشترط هذا الشرط» وهو ق الوقت ذاته 
لايشترط كا رأينا - أن يكون التأشير عخط الدائن . فقدكانت المادة 5/ 
6 من هذا التقنين » وقد سبق ذكرها » تجرى على الوجه الآلى : 

« التأشير على سند الدين مما يفيد براءة المدءن منه يكون حجة على الدائن 
ولوم يكن ممضى منه » إلا إذا أثبت الدائن خلاف ذلك 227 , . ومن ثم كان 
الحطر كبيراً فى ظل هذا التقنين السابق من قيام قرينة الوفاء على غير أساس 
من الواقع . فكان لايبتى أمام الدائن إلا دحض القرينة بالدليل العكسى بعد 
قبامها . والظاهر أنه كان يكفيه فى ذلك أن يثبت أن السند قد خرج من حيازته 
فئرة من الزمن » حتى ينتقل عبء الإثبات إلى المدين ليثبت أن التأشير لم يكتب 
فى اللحظة البى تحرج منها سند الدين من حيازة الدائن9 . ولما كان التقنين الحديد 
قد استحدث شرط بقاء السند فى حيازة الدائن ؛ فالعيرة بتاريخ خروج السند 


(1) ونرى من ذلك أن التقنين المدنى الجديد هو وسط ما بين التقئين المدنى السابق والتقنين 
المانى الفر نمى . فالتقئين المدنى السابق كان لا يشترط لا حيازة السند ولا عط الدائن . والتقنين 
المانى ألفرنمى يشترط الاثنين معا . والتقنين المدفى الجديد يشترط حيازة السند دون خط الدائن , 

(؟) وقد جاء فى الموجز المؤلف ف هذا الصدد ما يأى : «وهذان الشرطان (أى التأشير مخط 
الدائ و بقاء السند ى حيازته) غير ضروريين فى مصر . وقد يتوافر أحدهما دون الآخر ء فيكون 
التأثير خط الدائن ولكن السند خرج من حيازته » فا دام الأشير صادراً من الدائن فهو 
حجة عليه . وفد يكون التأشير بغير خط الدائن ولكن السند لم يخرج من حيازته » وهنا أيضاً 
ما دام التأشير صادرا من الدائن ولو لم يكن مخطه :فهو حجة عليه لأن السند لم مخرج من حيازته» 
ففروص أن التأشير الصادر منه ثم بموافقته . وقد لا يتوافر أى شرط منالشرطين المتقدمين » 
نيكون التأشير بغير خط الدائن ويكون السند قد خرج من حيازته » ولكن ما دام التأشير 
صادراً منه ولو م يكن مخطه » فهو حجة عليه حتى فى هذ! الفرغس.رله أن يدحض القرينة بإثبات 
المكس ؛ كا يملك هذا فى الفروضس الأخرى المتقدمة ٠‏ وإن كان دحض القرينة فى الفرض 
الأخير أسمل ». ثم جاء فى حاشية عن قرينة براءة ذمة المدين نى الفرضص الأخير ما يأ : «وقرينة 
براءة المدين فى هذا الفرض قائم عل الوجه الآنى : المفروضص أن الدائن يحتفظ بسند الدين ى 
حيازته ٠»‏ فادام قد تركه يمخرج من حيازته ومح للغير أن يؤشر عليه بما يفيد براءة المدين 2 
فا مفهوم أن هذا كله قد تم بمرافقته . وإذا قيل يحتمل أن التأشير قد تم بفير علمه من شخص أراد 
أن يفقد السند قيمته » أمكن الرد عل ذلك بأنه كان من الأيسر عل هذا الشخص أن بمزق السنه 
أو أن يخفيه . وإذا قيل يحتمل أن يكون السند قد خرج من حيازة الدائن دون رضاء ٠‏ فالرد 
أن مثل هذا الاحبال هو الذى جمل الفرينة تمابلة لإثبات المكسء (الموجز فقرة 5144 ص »0٠‏ 
رهامش رتم )١‏ . 


5 
من -حازة الداثن لمعرفة القانون الذى يسرى . فا ن كان السند قد تحرج من حيازة 
الدائن نبل يرم ١6‏ من أكتوبر سنة ١444‏ » فالتقنين القديم هو الذى يسرى ١‏ 
ولاعنح خررج السند من -جيازة الدائن أن تقوم قرينة الوفاء وفقاً لهذا التقنين . 
وإن كان السند قد خرج من حيازة الدائن ى تاريخ غير سابق على ١١‏ 
من أكتوبر سنة 14 ]1 ٠‏ فالتقنين الجديد هو الدبى يسرى » وتسقط قرينة 

الوفاء . 

وفى جميع الأحوال التى يسرى فبا التقنين الجدبد » يفترض دائما أن السند 
لم مخرج من حيازة الدائن . فاذا ادعى هذا أنه خرج من حيازته فى أية لحظة » 
فعليه عبء إثبات ذلك . وعلى هذا الوجه يتيسر إثبات واقعة مطلقة كالواقعة 
التى نحن بصدده(©2 . وإذا تمكن الدائن من إثبات أن السند خرج من حيازته 
فانه يكون بذلك قد أثبت عدم قيام قريئة الوفاء » ولم يقنصرعلى دحضها بالدليل 
العكسى بعد قيامها0؟ . 


67 يز التأبر على السشر اذا ثوافر الشرطايه : وردت الفقرة 
الأولى من المادة 944" من التقنين المدنى نصاً خاصاً يقرر حجية هذا التأشير . 
ولكن قبل أن نعرض هذا النص الخاص » نبادر إلى القول إن التأشير على سند 
الدين ما يفيد براءة ذمة المدين قد تكون له حجية معينة إذا طبقت القواعد العامة 
فى الإثبات بقطع النظر عن هذا النص الحاص . فهو إذا كان مكترباً خط الدائن؛ 
أمكن أن يعتير مبدأ ثبوت بالكتابة ضده » ولول يتوافر فيه الشرطان اللذان 
تقدم ذكرها . مثل ذلك أن يكتب الدائن مخطه التأشير ببراءة ذمة المدين فى 
ورقة مستقلة عن سند الدين أو فى صوره لهذا السند » أو أن يكتب هذا التأشر 
مخطه فى سند الدين ذاته ولكن عخرج هذا السند من حيازته . فنى هذه الأحوال 
لا يكون التأشير دليلا كاملا ضد الدائن » لآن الشرطين اللذين تطلبما القانون ف 
ذلك لم يتوافرا . ولكن هذا التأشير »مادام أنه مكتوب مخط الدائن ؛ يصح اعتباره 


)١(‏ بودرى وبارد 4 فقرة ١40١‏ - دى باج " فقرة 59م - الأستاذ سليمان مرقس 
ى أصول الإثبات ص 4 ١4‏ هامش رقم ١‏ . 
(؟) وقد رأينا نظيرا لذلك فيما قدمناه ى شأن حو التأغير أو شطبه . 


الى ك2 

مبدأ ثبوت بالكتابة يستكمله المدين بالبينة أو بالقرائن ليثبت أنه قد وف الدين22, 

أما إذا توافر الشرطان على النحو الذى تقدم ذكره » فان التأشير على سند 
الدين يكون حجة كاملة على الدائن . ولاحاجة للمدين باستكماها ليثبت أنه وق 
الدبن . وبقع عبء الإثبات هنا على الدائن لاعلى المدين . فهو الذى عليه 
أن يدحض قرينة الوفاء الى قامت باستيفاء التأشير: لشرطيه . فاذا لم يدحضها 
بالدليل العكسى فقد تم للمدين إثبات أنه قد قام بوفاء الدين . 

وعندنا أن حجية التأشير تقوم على أساس ورقة عرفية غير موقعة . هى هدا 
التأشير ذاته . ولا بمنم ذلك من القول بأن هذه الورقة العرفية يستخلص القانون 
منها قرينة على وفاء الدين » وهى قرينة قابلة لإثبات العكس . فاذا نحن قلنا إن 
القرينة هنا قرينة قانونية بسيطة » وقلنا إنها فى الوقت ذاته تقوم على ورقة 
عرفية غير موقعة » فلا تعارض ما بين القولين . فجميع الأوراق العرفية غير 
الموقعة ‏ دفاتر التجار والأوراق المأزلية وغيرها ‏ هى فى هذا الوضع : أوراق 
عرفية غير موقعة تنستخلص منها قرائن قانونية بسيطة 0" . 

فتى وجد التأشير على سند الددين مستوفياً لشرطيه » استخلصت منه قرينة 
قانونية بسيطة على وفاء المدين بالدين . وكان التأشير حجة على الدائن ٠»‏ ولكنها 
حجة قابلة للدحض . ذلك أن علة الاعتداد بهذا التأشير هى أن الدائن يمر فى 
سند الدين ذاته أنه استوق حقه . وهذا الإفرار هو عثابة « إقرار غير قضانى 
لا يمكن استبعاده من السند الذى يتقدم به لاستيداء حقة 60, ولكن يجوز مع 
ذلك أن يكون هذا الإقرار غير مطابق للواقع . وتورد المذكرة الإيضاحية 


(1) وفد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشرو ع المهيدى فى هذا الصدد ما يأق : ٠‏ على أن 
تخلف أحد الشرطين المتقدمين لا يجمل التأشير خلواً من كا., فائدة . فللمدين مثل أن ينتفع نه 
بوصفه مبدأ ثبوت بالكتابة مى كان محرا خط الدائن . وير وجه للنص صراحة عل هذا 
الحم » لأنه لايعدو أن يكون تطبيقاً للقواعد العامة (مجموعة الأعمال التحضيرية + ص 86 م). 

(؟) دهى ,هذه المثابة دليل كامل ولو أنها غير موقعة . فهى إذن بمنزلة الأوراق الموفعة من 
حيث ا ليست فى حاجة إلى أن تستكئل . وهى أيضاً كالأوراق الموقمة يجوز إثبات عكمما . 
ولكما تخالف الأوراق المرقعة فى أنه يجوز إثبات عكمها يجحميع الطرق دون أن تشترط الكتابة 
ل هذا الاثبات وسنعود إلى هذه المسألة بعد قليل . 

(0) المذ كرة الإيضاحية للمشروع المهيدى ( مجمرعة الأعمال التحضيرية + صن ممم ل 
ص 6اذ؟). 


عاد لس 


المشروع القهيدى مثلا لذلك فيا لو سل الدائن السند لوكيل فوضه فى استيفاء 
الدين » فهو يؤشر على هذا السند بالتخالص قبل أن يسلمه لوكيله » ويقوم هذا 
رده إليه بما سبق أن دون فيه من تأشيرات فيا إذا تخلف المدين عن الوفاء عند 
المطالية0© . يرجم سل الازن فى هده الحالة وهو حمل تأشير الدائن ببراءة 
ذمة المدين » دون أن يكون الدائن قد استوفى الدين . ومن ذلك ثرى أن القرينة 
هنا قد يقَوم من الواقع دليل على عكسها . ومن أجل ذلك عند ما أقام القانون 
هذه القرينة » جعل حجيتها قابلة للدحض 292 . فيجوز للدائن ٠‏ بالرغم من 
التأشير ببراءة ذمة المدين » أن يقمم الدليل على العكس ٠‏ أى على أن ذمة المدين 
لا تزال مشغولة بالدين . 


وله أن يئبت ذلك يجميع الطرق ؛ حتى بالبينة أو بالقرائن . ولايءعر ض 


. 888 محموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص‎ )١( 

(؟) وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع الوّهيدى فى هذا الصدد ما يأ : «وقد نمج 
المشروع فى إباحة إقامة الدليل المكمى بج التقنين الراهن (م ٠40/58؟)‏ والتقنين المرا كثى 
(م وع؛) مراعي؟ ى ذلك أن تأشير الدائئ لايمتبر قرينة قاطمة على براءة الذمة » بل يكرن ذا 
الدائن أن يثبت أن ما أشر به د صدر عن غاط منه» (مجموعة الأعمال التحضيرية « ص )”4٠0‏ . 

أما التقنين المدنى الفرنسى (م ؟88١)‏ فل يصرح يجواز إثبات المكس كا فمل التقنين المصرى. 
لذلك بميز الفقه فى فرئسا بين الحالة الى تمن بصددها ‏ حالة التأشير على سند الدين وهو ى 
حيازة الدائن ‏ فيجيز إثبات عكس ماجاء فى التأشير يجميع الطرق لأن التأشير ورقة عرفية غير 
موقمة (أوبرى ورو ١١‏ ص 7107 هامش رم ©؟ -لارومبيير 0م1577 فقرة4 - ديمولومب 
4؟"نفقرة لاه؟ هيك م فقرة؟١؟‏ - بودرى وبارد ؛ فقرة 54855 - بلانيول ورييير 
وجابولد ٠“‏ فقرة 1١448‏ بيدان وبرو و فقرة ١١4١‏ دى باج * فقرةه81076م)- وحالة 
التأشير على نسخة أصلية لسند الدين أو على مخالصة وهى فى حيازة المدين 2 فينقمم فى شأنها 1 
فريق يقول بحواز إثبات عكس ما جاء فى التأشير يجميع الطرق كا فى الحالة السابقة لأن التأشير 
لا يزال ورقة عرفية غير موقعة (دبمرلومب 74 فقرة اه١‏ - لارومبيبر 5م ١887‏ فقرة 9- 
هيك م فقرة ٠١4‏ - بودرى وبارد 4 فقرة 05ه4؟) ٠»‏ وفريق آخر يذهب إلى أن التأشير فى 
هذه الحالة » بحم أنه بخط الدائن وهو فى الوقت ذاته فى حيازة المدين ؛ يككسب طابعا تعاقديا » 
إذ هو وضم اشترك ف إقامته كل من الدائن والمدين ٠‏ الأول مخطه والثانى بحيازته ٠‏ فأضفيا 
عليه صيغة السند الموقم كا يقول أوبرى ورو ©##مغاعوعقء | عاءه؟ عناواعبنو مع ,اغبىعم) 
(10ك ؛معموعءممعم 6اعة من'ل 2 ومن ثم لا يحوز إثبات ما مخالفه إلا بالكتابة (أو برى ورو 
وبارتان ١١‏ فقرة مهلا ص 0اا؟ هامش رتم ١#‏ ل بيدان وبرو ه فقرة ١841‏ ل 
بلانيول وريبير وجابولد ؛ فقرة ١498‏ - دى باج” فقرة ٠10م)‏ . 


و ام ل 


عليه أنه يغبت ما يالف الكتابة بغير الكتابة ٠‏ فان التأشير الذى ينبت عكسه 
هنا هو ورقة عرفية غير موقعة جوز إثبات عكما يجميع الطرق2١2‏ .. وسيأنى 
تفصيل ذلك . 


الطلى الثانى 


التأشير على سند أو مخالصة فى يد المدن 


-١6[*‏ شرطابه : يشترط هنا أيضاًء حتّى تتوافر الحجية للتأشير على سند 
أو مخالصة فى بد المدين ٠‏ شرطان : )١(‏ أن يكون هناك بخط الدائن تأشير بعراءة 


)١(‏ الموجز المزلف فقرة +4 ص 76ا؟ - ريذهب الأستاذ سليمان مرقس » ف كتابه 
«أصول الإثبات © ص م4١‏ هامش رقم ١‏ « إلى أن النص الخاص بالتأشير عل سند الدين 
لايقتصر عل إنشاء قرينة قانونية عل البراءة ٠‏ وإنما هو يعطى هذه الكتابة غير الموقمة قيمة 
الكتابة الموقمة . وإذن تسرى عل التأشير قواعد حجية الورقة العرفية الموقمة غ٠‏ فيجوز إثيبات 
عكس ماتضمنه » على أن يكون ذلك بالكتابة أو بما يقوم مقامها أو بالبينة والقرائئن فى الأحوال 
الى يوجد فيها ما يسوغ الإئبات جا استثناء» . انظر أيضا فقرة ٠٠١1‏ ص هام - ص 56م؟ 
من الكتاب ذاته . 

ولا ضير من القول بأن المشرع رفم التأشير ببراءة ذمة المدين » وهو تأشير غير موقم ٠‏ إلى 
مئزلة الورقة الموقعة . ولكن يبقى التأمير مم هذا قابلا لإثبات المكس مجميع الطرق . و يرجم 
ذك إلى نحديد ما هو المقصود بعبارة ٠‏ الدليل الكتانى ؛ الواردة فى المادة ٠١‏ 4 من التقنين المدنى 
المصرى . عندما يقرر هذا النص أنه لايحوز الإثبات بالبينة « فيما بخالف أو يجاوز ما اشتمل 
عليه دليل كتالى؟ . وى رأينا أن المقصود بالدليل الكتافى عنا هر ورقة عرفية موقعة » لا ورقة 
غير موقعة ولو ارتفعت إلى صزلة 'لرء.فة السرفية الموقعة . وهذا هو ما استقر عليه الفقه و القضاء 
فى مصر وق فرنسا . رالسبب فى إحاع الفقه والقضاء فى فرنا على هذا الرأى أن التقنين المدفى 
الفرنسى ( م 184١‏ ) قد أورد القاعدة الى تقضى بمدم جواز إثبات مابخالف الكتابة إلا 
بالكتابة ى نفس النص الذى أوجب الكتابة فيما يزيد على النصاب المعين . فالكتابة الى 
مناها ى الحالتين هى الكتابة الموقعة » ما فى ذلك من شك . فوضح من هذا أن الكتابة الى 
لا بسمح بإثبات ما يخالفها إلا بالكتابة إئما هى الكتابة الموقمة دون غيرها . ولم يرد المشرخ 
المصرى بئاناً أن يميد عنى هذا المبدأ فهو عندما منم فى المادة 4٠١‏ الإئبات بالبينة 5 فيما 
يخالف أ و يجاوز م! اشتمل “عليه دليل كتابى » قد قصد دون ريب #بالدليل الكتافى» الورقة العر فية 
الموقمة' المطلربة فى إثبات ما تزيد قيمته على عشرة جنيهات.»؛ كا يستخلص ذلك غسمنا من نص 
المادة 0٠66‏ , ولا بمكن القول , لحرد تحوير لفظى محض ء أن المشرع المصرى قصد مغايرة 
قشر اعد الجرهرية رق الإثبات الى لها عن المشرع الفرنسى . 

” 


ل لك 


ذمة المدينعلى نسخة أصلية أخرى لسند الدين أو على مخالصة (1) أن تقع نسخة 
السند أو النخالصة فى حيازة المدبن . 


-١ 1‏ الشرطائرول- تأسمر كلط الرائى ولى لس أصلي للسلم 


أو على اله براءة ذم الممي : يحب أن يكون التأشير هنا مكتوبا إما 
فى نسسخة أصلية لسند الدين تكون بيد المدين وإما فى مخالصة محتفظ با المدين . 
والنسخةالأصلية (ءاطداوف) لسند الدين ليست صورة (عذممه) للسند؛ بل هى أصل 
(اهنوذ:ه) كسند الدبن ذائه . ويفهم من ذلك أن سند الدن كتب من نسختين 
أصليتين إحداهما بيد الدائن والأخرى بيد المدن . وق هذه 'اسخة الأصلية 
الأخرتى التى بيد المدين بقع تأشير الدائن . وفى هذا المعنى تقول المذكرة الإيضاحية 
للمشروع المهيدى : «ويراعى أن المشروع “د عنى فى النص باستظهار ما يقصد 
بكلمة نسخة م فليس يقصد مها مجحرد صورة أخرى من سند الدين ؛وانما شفعت 
هذه الكلمة بنعت أصلية «تعبيناً لدلالة اللقصود.(2 . وغنى عن البيان أن عبارة 
والنسخة الأصلية» قد تسربت إلى التقنين المصرى من التقنين المدنى الفرنسى » إذ 
يشترط هذا التفنين الأخير أن"يكون سند العقد الملزم للجانبين من نسخ أصلية 
متعددة كما رأينا . ففى عقد البيع توجد نسخة من العقد فى يد البائع ونسخة 
أخرى فى يد المشترى. فاذا دفع المشترى قسطاً من المن » أشر البائع فى نسخة المشترى 
ببراءة ذمة المدين من هذا القسط . وهذا ما يقع أيضاً فى مصر حك الضرورة 
لاعقتضى النص ؛ ب لكان النص موجوداً كما رأينا فى المشروع الأولى الذى: 
سبق المشروع المهيدى . ويصح أن يقع التأشير» لاعلى النسخة الأخرى لسئد 
الدين » بلعلى مخالصة أعدت لتسجيل ما يقوم المدين بدفعه واحتفظ بها المدين 
إثباتا لهذا الوفاء 0). 


وينبين من ذلك أن التأشير إذا وقع على صورة للسند أو على ورقة أخرى 


(1) مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 88" . 

)١(‏ ويلاحظ هنا أن القئين المدنى العراى (م )4٠١‏ يشترط أن يقم التأشير عل النسخة 
الأصلية الأخرى لسند الدين » فلا يجوز أن يقع على مخالصة أو على أية ورقة أخرى . وى هذا 
وحدهء كا قدمنا » يختلف هذا التقئين عن التقنين المصرى . 


كا 

مستقلة عن نسخة السند » وأمكن اعتبار هذه أو تلك عمثابة مخالصة أعدت 
لنسجيل ما يقوم المدين بدفعه » كان التأشير حيحاً وقامت قرينة الوفاء 20 . 

ويكتب التأشير فى أى مكان من الورقة » وبأية عبارة تفيد معبى براءة الذبمة » 
ولابكون موقعاً عليه من الدائن » وذلك كله على النحو الذى قدمناه فى التأشير 
على سند فى حيازة الدائق 

ولكن التأشير هنا بحب أن يكون يخط الدائن » وهذا على:خلاف١٠‏ قررناه 
فى التأشير على سند فى حيازة الدائن من جواز أن يكون هذا التأشير مخط غير 
خطه . وهنذا هو أيضاً حك التقنين المدنى الفرنسى (م »)١77‏ بل إن هذا التقنين 
يشترط كما رأينا أن يكون التأشير دائماً مخط الدائن سواء وقع على سند فى حيازة 
المدين أو وقع على سند فى حيازة الدائن . أما التقنين المدنى المصرى السابق 
فالأرجح أنه لم يكن بدخل فى حسابه » عند ما أورد المادة 7460/9٠‏ » 
إلا التأشير على سند فى حيازة الدائن وقد ترك التأشير مخط الدائن على سند ى 
حيازة المدين تسرى عليه القواعد العامة.؛ وسنعود إلى هذه المسألة بعد قليل . 

واشتراط أن التأشير على سند ى حيازة المدين يكون مخط الدائن أمر واضح» 
إذ لو سمح القانون أن يكون التأشير مخط غير الدائن » لسبل على المدين » 
والسند فى حيازته » أن يستكتب أى شخص عبارة الإبراء » فتقوم قرينة الوفاء 
على غير أساس من الواقع . فقوة القرينة إذن هى ف أن التأشير بالإبراء قد كتب 
بيد الدائن واحتفظ به الدين . 

وإذا أنكر الدائن خطه ٠‏ وجب عل ادن ان يلجأ إلى إجراءات تحقيق 
الحطوط لإثرات أن 'نا..رر مخط النائن 220 . فاذا ما ثبت ذلك » جاز للدائن بعد 


)١(‏ أما إذا أشر البائع ببراءة ذمة المشترى على نسخة أصلية اعقد البيم ليست فى يده ولا ى 
يد المشترى , بأن تمدد المشترون وكان التأشير عل نسخة ثالشة فى يد مشتر آخر » فإن التأشر 
ل هذه الحالة لايكون صحيحاً لووعه فى سند ليس فى حيازة الدائن ولا فى حيازة المدين 520 
مادام مكترباً مخط الدائن يصلح أن يكرن مبدأ ثبوث بالكتابة ( أو برى ورو ل ص 076؟” 
هاش رثم ١9‏ ) . 

)١(‏ ذلك أن إجراءات محقيق سراعرل وي الاررودي بريه ارم 
موقعة , 


(م ٠8٠‏ الوسيطل ل ب ٠‏ ) 


لمداكأءو"” هس 


هذا أن يسلك طريق الطعن بالتزوير9) 

وإذا حى التأشير أو شطب » زالت قوته فى الإثبات . ذلك أن السند موجود 
فى حيازة المدين » فلا بمكن حمل الحو أو الشطب إلا على أن الوفاء لم يتم » فحا 
الدائن التأشعر أو شطبه؛ وقبل منه اللدين ذلك بأن احتفظ بالسند فى يده والتأشر 
فيه ممحو أو مشطوب (” ؟. وهذا مخلاف ما رأيناه فى الحو أو الشطب عندما 
يكون السند فى حيازة الدائن » فقد تقدم أن الفقه الفرنسىمنقسم فى هذه المسألة » 
ورجحنا الرأى القائل بأن الحو أو الشطب لاءزيل قوة الإثبات الى للتأشير . 


٠66‏ - الشمرط الثائى - وفع تست السشر أو لالص فى عيادة 
المميى : والأصل أن نسخة السند أو امخالصة الى أشر علما الدائن مخطه نكون 
فى حيازة المدين . ولكن لا يشترط هنا أن تكون باقية دائماً فى حيازته » بل 
يكى أن تكون قد وقعت فى حيازتة ولو خرجت بعد ذلك من يده . ذلك أن 
التأشير يحب أن يكون مخط الدائن كما قدمنا » فوقوع هذا التأشير مخط الدائن 
فى حيازة المدين ولو حظة واحدة يكى لقيام قرينة الوفاء ود قات اأمرينة 
على هذا الوجه » كان للدائن أن يدحضها كا سترى . 

والذى يقع عادة أن المدين يبرز الورقة الى تحمل تأشير الدائن مخطه ليحتج 
ما . فيكون بذلك قد أثبت أنها قد وقمت فى حيازته . أما إذا لم تكن الورقة 
فى يده » واستطاع أن محصل على أمر بتقدبمها فقدمت » فعليه أن يثئبت أنها 
وقعث فى حيّازته وقتاً ما حتى تقوم قرينة الوفاء . 


- مي التأشير اذا قوافر التمرطاله : هنا أيضاً نبادر إلى القول 
إن هذا التأشير » ولولم يتوافر شرطاه » له حجية معينة إذا طبقت القواعد العامة 


. 168 و ص‎ ١ هامش رتم‎ ١47 الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات ص‎ )١( 

(؟) ديرانتون ١‏ فقرة 4٠١‏ بوتييه فقرة 765 -- أوبرئ ورو”!ا ص 05ا؟ ده 
دع و لومب 64 فقرة 16056- بودرى وبارد 4 فقرة914065- دى باج ؟ فقرة 96لم- بيدان 
وبرم 4 فقرة 1747- الموجز المؤلف فقرة ه4- الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات 
فقرة ؟١٠‏ مكررة - الأستاذ أحمد نشأت فى الإئبات ١‏ فقرة “. مكررة س الأستاذ عبد المنعم 
فرج الصدة فى الإثبات فقرة وكلاصض 54١ا.‏ 


لل لك 


فى الإثبات » بقطم النظر عن نص المادة 84" من التقنين المدنى . فهو ما دام 
مكتوباً مخط الدائن يصح أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة » ولو لم يتوافز فيه 
ما قدمناه من الشروط الأخرى . مثل ذلك أن يكتب التأشير فى نسخة أصلية ثالثة 
ليست فى حيازة الدائن ولاى حيازة المدين »أو أن يعجز المدن عن إثيات أن 
الورقة النى كتب فبها التأشير قد وقعت فى حيازته » أو نحو ذلك . فنى هذه 
الأحوال لا يصلح التأشير دليلا كاملا » ولكن يصح أن يكون مبدأ ثبوت 
بالكتابة يستكمل بالبينة أو بالقرائن . 


أما إذا توافر الشرطان على النحو الذى تقدم ذكره » فان التأشير يكون 
دليلا كاملا ضد الدائن » ولاحاجة للمدين باستكاله ليثبت أنه وى الدين » 
وذلك ممقتضى نص خاص هو نص المادة 89" . وحجية التأشير تقوم هنا أيضاً 
على أساس ورقة عرفية غير موقعة هى هذا التأشير ذاته » على النحو الذى 
قدمناه فى التأشير على سند فى حيازة الداءن . 


ثم إن علة الاعتداد بالتأشير هنا هى أن هذا التأشير قدكتب مخط الدائن 
نفسه » وقد ترك الورقة الى تحمل التأشير فى يد المدين » فتركه إياها فى يد من 
له مصلحة فى الاحتجاج مها فرينة على أنه استوفق الدين . فالتأشير فى هذه الحالة 
«يكون ف الواقع عثابة مخالصة تب فى يد المدين:22 . ولكن هذه القرينة » هنا 
أيضاً » قد يقوم من الواقم دليل على عكسها 0 . فقد يتصور ‏ كا تقول 
المذكرة الإيضاحية للمشروع القهيدى ‏ «أن يكون الدائن قد سل انخالصة 


. ) 988 المذكرة الإيضاحية المشرو ع المهيدى (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص‎ )١( 

(؟) وقدكان المشرو ع الأولى اللى سبق المشرو ع القهيدى بميز بين حالة التأشير على سند ى 
حيازة الدائن فيجعل التأثير قابلا لإثبات المكس »© وحالة التأشير على سند ى ححيازة المدين 
فيجمل التأشير غير قابل لإثبات المكس (م ١5‏ من هذا المشروع). وامل المشروع قد تأثر ى 
ذلك بأن فريقاً من الفقهاء الفرنسيين لا يسسحون » فى إثبات عكس التأشير على سند ى حيازة 
المدين ء بأن يكون الإثبات يميم الطرق » بل يشترطون أن يكون الإثيات بالكتابة على النحر 
الى بيناء فيما تقدم . وواضح ن هذا أمر يختلف عن قابلية التأشير لإثبات المكس فى ذاته » 
سواءكان إثبات المكس يجميع الطرق أو كان بطرق معينة . وقد ورد ف المذكرة الإيضاحية 
لمشرور ع المهيدى ( المذكرة الإيضاحية ؟ ص 54٠‏ ) . عبارة تردد هذا المييز . وه عبارة 
خاطلثة » لآن التقنين الجديد ( وكذلك المشروع المهيدى ) لم يفرق بين حجية القرينة فى حالة 
اتأشير عل سند فى حيازة المدين وحجيتها ى حالة التأشير عل مند ى حيازة الدائن » فكلا 


اام 


لوكيل مفوض ف استيفاء الدين © ولا كان من واجب مثل هذا الوكيل أن يرد 
إلى الموكل المخالصة التى تسلمها إذا لم يتم له استيفاء الدين » فالمفروض أن الدائن 
محتفظ هذه المخالصة لآنه لم يستوف حقه مز. المدين, 20 . فاذا سم الوكيل » 
بالرغم من ذلك » امخالصة للمدين ول يستوف منه الدين ) وعجز عن اسيرداد 
امخالصة » فامها » وهى تحمل تأشير الدائن » تكون ف يد المدين دون أن يكون 
هذا :د برثت ذمته . وى هذا دليل من الواقع يدحض القرينة . 

من أجل ذلك عندما أقام القانون هذه القرينة » جعل حجيتها هنا أيضاً قابلة 
للدحض . فيجوز للدائن » بالرغي من تأشيره مخطه ببراءة ذمة المدين . أن يقم 
الدليل على العكس » فيثبت أن ذمة المدين لا تزال مشغولة بالدين . 

وله أن يثبت ذلك مجميع الطرق » حتى بالبينة أو بالقرائن . ذلك أن التأشير 
الذى يثبت عكسه هو ورقة عرفية غير موقعة مجوز إثبات عكسها مجميع الطرق» 


وقد تقدم بيان ذلك . 


: التأسير على سر فى ميائرةٌ الم بى فى النقنيى الم لى السا بى‎ - ١1 
قدمنا أن المادة 746/770 من التقنين المدنى السابق كانت تنص على أن « التأشير‎ 
على سند الدين مما يفيد براءة المدن منه يكون حجة على الدائن ولو لم يكن ممضى‎ 
»١( منه » إلا إذا أثبت الدان خلاف ذلك , . وكان بعض الفقهاء فى مص‎ 
يذهب إلى أن هذا النص يشمل الخحالتين اللتين وردتا بعد ذلك فى المادة قوم‎ 
من التقنين المدفى الجلديد : حالة التأشير على سند فى حيازة الدائن وحالة التأشير‎ 
على سند فى حيازة المدين . ولكن يصعب القول إن المقصود من عبارة و سند‎ 
الدين » التى وردت فى نص التقنين السابق هو سند آخر غير السند الذى محتفظ‎ 
الدان به عادة فى حيازته » وأن هذه العبارة مقصود مها أيضاً و نسخة أصلية‎ 


حت القرينتين قابلة لإئبات المكس . ومن أجل ذلك لم تنقل هذه العبارة إلى تمجموعة الأعمال التحضيرية 
( انظر فى هذه المسألة الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات ص ١١١‏ هامش رتم م والأستاذ 
عبد المنعم فرج الصدة فى الإثيات ص 94 هامش رتم ؟ ) . 

)0( + موعة الأعمال التحضيرية م ص 786 . 

(؟) انظر فى هذا الممى الأستاذ أحد نشأت ف الإئبات الطبعة الرابعة فقرزة 7+5 و الطبعة 
الحامسة فقرة 5." . 


"اه 

أخرى للسند, . فالأرجح أن يكون المقصود هو النص على حالة واحدة من 
الحالتين » هى حالة التأشير على سند الدين وهو فى حيازة الدائن ؛ وأن الحالة 
الأخرى قد تركت للقواعد العامة تسرى علها . وبزيد هذا الترجيح قوة 
أن 'لاحظ أن نص التقنين المدنى السابق لم بشترط أن يكون التأشير مخط الدائن » 
مع أن قرينة الوفاء فى التأشير على سند فى حيازة المدن إنما تستمد من أن هذا 
التأشير يكون مخط الدائئ . وهذا الرأى الذى :رجحه هو الرأى الذى سار عليه 
اف فى مض 639 

. ومن ثم يكون التقنين المدنى الجديد قد استحدث حكاً لم يكن موجودا فى 
التقنين القديمم ٠‏ بأن جعل للتأشير بمخط الدائن على سند فى حيازة المدبن حجية 
كاملة » ولم يقتصر على اعتباره مبدأ ثبوت بالكتابة كما نقضى بذلك القواعد 
العامة فى الإثبات . فاذا أشر الدائئ مخطه على سند فى حيازة المدن ببراءة ذمته » 
فان كان التأشر قدكتب فى تار سابق على يوم 18 من شهر أكتوبر سنة 114 
فان التقنين القديم :هو الذى يسرى ء ولا يكون هذا التأشير إلا مبدأ ثبوت 
بالكتابة . أما إذاكان التأشر قدكتب فى نارح بعد ذلك » فان التقنين الجديد 
بسرى فى هذه الحالة ٠‏ ويعتبر التأشير دليلا كاملا لاحاجة إلى استككاله بدايل 
آخر . على النحو الذى بيناه فها تقدم . 





)١(‏ الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة ٠١١‏ صن ١١‏ هامش رتم + ل 
الأمتاذ عبد الممم فرج الصدة فى الإثبات فقرة ١56‏ ص .1١9#‏ 


01عاالثاه 


طرق الاثبات ذات القوة المحدودة 
البينة والقرائن القضائية 


١٠644‏ - ريه الرئبات رات القوة ا محر وده حب البمبى المي 
( اماك ) : قدمنا أن طرق الإثبات ذات القوة امحدودة هى البينة والقرائن القضائية 
والمين المتممة . 

ونبادر إلى القول إن المين المتممة » لشدة اتصاها بالعين الحاسمة » ستعالج 
معها فى موضع آآخر . ونستبتى هنا للبحث البيئة والقرائن القضائية . 


69 - تعادل السمٌ والمرائى القضْائْ مى عبت قوة الل نيا : 
وقد جعل القانون البينة والقرائن القضائية طريقين متعادلين من حيث قوتهما 
القانونية فى الإثئبات . فها بمكن إثباته بأحد الطريقين يستطاع إثباته بالطريق 
الآخر . وكلا الطريقين أضعض هن الكتابة ذات القوة المطلقة فى الإثبات . 

وقد رأينا أن البينة والقرائن القضائية لا تكون طرقاً أصلية فى الإثبات إلاى 
تطاق عجره وتكرو غير دلق طرق ككل عند وجوه مدا شرت الكتابة: 
وطرقاً بدلية عند وجود مانع يحول دون الحصول على دليل كتانى أو حول دون 
تقديمه بعد الحصول عليه . 

ويتبين من كل ذلك أن البينة والقرائن ذات قوةٌ محدودة ف الإثبات . فنبحث 
أولاماهى البينة والقرائن . ثم نبين بعد ذلك قوتهما المحدودة . 


القصز(زا اول 


ألبينة والقر ان القضائية 
الفر ع ألاول 
البينة 


(أو الشهادة) 

٠‏ - مصميان. ليش : البينة لها معنيان : )١(‏ معنى عام ٠‏ وهو الدليل 
أباكان » كتابة أو شهادة أو قرائن . فاذا قلنا : البينة على من ادعى واامين على 
من أنكر » فائما نقصد هنا البيئة هذا المعنى العام . (؟) معنى خاص » وهو شجادة 
الشبود دون غبرها من الآدلة . وقد كانت الشهادة فى الماضى هى الدليل الغالب » 
وكانت الأدلة الأخرى من الندرة إلى حد أنها لا تذكر إلى جانب الشبهادة » 
فانصرف لفظ و البينة , إلى الشهادة دون غبرها . ونقصد هذا المعنى االخاص 
عندما نقول : مالا تزيد قيمته على عشرة جنهات جوز إثباته بالبينة والقران . 

وإذا قلنا البينة » فاتما نقصد معناها اللخاص » ونقصرها على الشبادة . 
ونتكم هنا : ( أولا) فى أنواع البينة . ( ثانيآً) فى سلطة الماضى الواسعة 
فى تقدبر البينة . ( ثالثاً ) فى القواعد التى تنبع فى سماع البينة . 


البمخ) لأول 
أنواع البينة 
5٠١‏ - الريادة (86 قدو ندة)) : الأصل ف الشبادة أن تكون شهادة 


مباشرة » فيقول الشاهد ماوقع نحت بصره أو سمعه . فالذى بميز الشاهد إذن هو 
أنه يشهد على وقائع عرفها معرفة شخصية (قداداتقصعة فنلهمه6م >ه) . وهو تحصل 


4 
معرفته الشخصية للواقعة » إما لأنه رآها بعينه » كا إذا كان قد شبد حادثاً 
من حوادث السيارات فجاء إلى مجلس القضماء يشبد مما رأى . وإما لأنه سمعها 
بأذنه » كما إذاكان قد حضر مجلس العقد وسمع البائع يتعاقد مع المشترى » فجاء 
إلى مجلس القضاء يشهد بما سمع . وإما لآنه رأى وسمع ٠.‏ "ا إذا سمع المقرض 
يتعاقد مع المقترض ورآه يعطيه مبلغ القرض22© . 

وتكون الشبادة عادة شفوية » يدلى مها الشاهد فى مجلس القضاء مستمداً 
إياها من ذاكرته . وقد نصت الممادة 7١5‏ من تقنين المرافعات على أن « تؤدى 
الشبادة شفاهاً » ولاتجوز الاستعانة مفكرات مكتوبة إلا باذن المحكمة أو 
القاضى المنتدب . وحيث تسوغ ذلك طبيعة الدعوى » . ومع ذلك فقد نصت 
المادة ٠١‏ من تقنين المرافعات على أن « من لا قدرة له على الكلام يؤدى 
الشهادة » إذا أمكن أن يبن مراده » بالكتابة أو بالإشارة » . 

ويدعى الشاهد عادة إلى يجلس القضاء ليقول ما رآه أو سمعه من الوفائع 
المتعلقة بالدعوى . ومع ذلك قد يكتفى » ى ظروف استثنائية ى بتلاوة شهادته 
المكتوبة أو بضم هذه الشهادة المكتوبة إلى ملف القضية للاعتداد -با20© . 

وإذا كانت الشهادة المباشرة هى الصورة الغالبة للشهادة » فانه يوجد مع ذلك 
إلى جانمها : )١(‏ الشهادة السماعية (:ع6؟زله1 7286ونهمة) (3) والشهادة 


بالتسامع (عءةصسعرمهعم عمنا«صعومه) (”) والشهادة بالشبهرة العامة عل 36]6) 
(10101166 








5" - السيادم السماعي : أى الشهادة غير المباشرة » وتسمى أيضاً 


)١(‏ والفرق بين الشهادة والإقرار أن الشجادة هى اخبار الإنسان حق لغيره على غيره » أما 
الإقراار فاخبار الإنسان بحق لغيه على نفسه . ومحتلف الدعوى عنهما بأنها إخبار الإنسان بحق 
لنفسه عل غيره ( طرق القضاء فى الشريعة الإسلامية للا'ستاذ أحمد إبراهيي ص 5888 ) . 

(0) ومن ذلك أن يضم تحقيق جنال إلى ملف قضية مدنية » ويعتد بما ورد مكتوياً فى 
التسقيق الجناق من ثبادة الشهود (بلانيول وريبير وبولانجيه ؟ فقرة 0111) . أما نقل الكلام 
بآلة مسجلة (©«وطمهاءذل) فقد رفض القضاء المصعرى والفرنسى قبوله ى مقام الشجادة 
( بيدان دبرر وى ص 84+ هامش رقم ١‏ -انسيكلر بيدى داللوز ؛ لفظ عببنعوم نفقّرة لالم - 
فقرة الام ). 


”م ا 


بالشبادة فى الدرجة الثانية”'؟(06ع06 0980ن56 دالل عع ةمع أهص»)) . وتختلف: عن 
الشهادة الأصلية أو الشبادة المباشرة أو الشها:ة فى الدرجة الأولى ‏ وهى الشهادة 
النى سبق ذكرها - فى أن الشاهد هنا يشهد بما سمع رواية عن غيره ٠»‏ ومن ثم 
كانت الشبادة سماعبة . 

والشاهد » سواء كانت شهادنه أصلية أو سهاعية ٠‏ يشهد عن واقعة معينة 
بالذات ولكنه فى الشهادة الأصلية يشهد أنه رأى هذه الواقعة بعينه إن كانت 
مابرى » أو سمعها بأذنه إنكانت مما يسمع . أما فى الشبادة السماعية ٠‏ فهو 
بشهد أنه سمع الواقعة بروها له شاهد يكون هو الذى رآها بعينه أو سمعها بأذنه. 
مثل ذلك أن يشهد شخص أمام القضاء أنه سمع شخصاً آخر بروى له حادث 
السبارة وقد رآه بعينه » أو سمع شخصاً آخر يروى له التعاقد على البيع أو على 
الفقرض وقد سمعه بأذنه . فالشبادة السماعية هى إذن شبادة على الشهادة20 . 

والشهادة السماعية جائرة حيث تجوز الشهادة الأصلية20 . ويقدر القاضى 
فيمها كا يقدر الشهادة الأصلية . وقد براها تعدل الشبادة الأصلية فى القيمة . 
ولكن الغالب أن تكون الشهادة السهاعية دون الشهادة الأصلية من حيث اقتناع 
القاضى ا() . 


. وتسمى ف الفقه الإسلاى بالشبادة عل المجادة‎ )١( 

(؟) أو هى شبادة أصلية بشهادة أصلية . ويصح أن تكون شبادة سماعية بشجادة أصلية » 
فيقول الشاهد إنه عع فلاناً يروى عن فلان واقعة معينة بالذات . و اقتناع القاضى بمثل هذه الشمادة 
أشق بكثير من افتناعه بشهادة أصلية على شجادة أصلية . 

() قارن الأستاذ أحمد نشأت فى الإثبات ١‏ فقرة ولام والأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فقرة 
ذا ص .م7 - والشبادة على المادة فى الفقه الإسلاى لا تجوز إلا بالإنابة والتحميل . جاء 
فى فتح القدير زجزه ٠‏ ص :)١8‏ « فاذا سمم شاهداً يمد بثىء لم يجز أن يشهد عل شمادته » 
إلا أن يثمده ذلك الشاهد عل شجادة نفسه » لأن الأجادة غير موجبة بنفسها بل بالنقل إلى محلس 
القضاء ؛ فلا بد من الإنابة والتحميل . ولهذا لو سممه يشجد شاهداً عل شجادته ٠‏ لم يسم السامع 
أن يشب » لأنه ما حمله وإتما حمل غيره . وهذا الإطلاق يقتشى أنه لو سممه يشهد فى محلس 
القاغى ؛ حل له أن بشهد على شهادته لأنها حينئة ملزمة » . 

(6) أنظر فى هذا المعى بلانيول وريبير وجابوله لا فقرة ١٠٠١9‏ اص وههة. ونبجب عل 
كل حال التحدى بعدم قبول الثجادة السماعية ٠‏ إن كان لذلك وجه ٠‏ أمام محكة الموضوم ء 
فلا يحوز المسك بذكك أمام محكة النقض لأول مرة . وقد قضت محكة النقفض بأن أنقول بأن 
جاد: ماهد حاعية فهى غير مقبولة رغم أخذ الحم الابتدائى بها هذا القول لا يصمح المّسك حت 


- 5١4 


5 الدريادة بالقسامع : والشهادة بانتسامع غير الشهادة السماعية. 
فهى شهادة عا تتسامعه الناس (عتك - زنه )» لاتنصب على الواقعة المراد إثبانها 
بالذات ٠‏ بل على الرأى الشائع فى جاهير الناس عن هذه الواقعة . »,قد رأينا 
الشهادة السهاعية تنصب على الواقعة المراد إثباتها بالذنات ٠‏ ولكن لاعلى أن 
الشاهد رآها بعينه أو سمعها بأذنه » بل على أنه سمعها 'روى له ممن رآها بعينه 
أو سمعها بأذنه . فالشهادة السماعية يمكن إذن نحرى مبلغ الصدق فها » 
وصاحما حمل مسئولية شخصية فها سمعه بنفسه عن غبره من الرواية عن واقعة 
معينة بالذات . أما الشهادة بالتسامع فصاحها لايروى عن ششخص معين ولاعن 
الواقعة بالذات ٠‏ بل يشهد ما تنسامعه الناس عن هذه الواقعة وما شاع بن 
الجماهير فى شأنها » فهى غير قابلة للتحرى ولاحمل صاحبها «سئولية شخصية 
فيا شهد به290 . 

ومن ثم كانت الشهادة بالتسامع غير مقبولة إلافها نص عليه القانون . وقد 
نص التقنين المدنى الفرنسى على قبول الشهادة بالتسامع فى حالتين : )١(‏ حالة 
الزوجة » بعد انتهاء النظام المشترك للأموال (6)ن ةمس ددم) بينها وبين زوجها » 
وهى تريد بمييز ماها الخاص (6:م0:م 6تزنوم1ع:2م) عن المال المشترك 
( تمه عمأمدوتقم) » وذلك إذا لم يوجد محضر جرد (م ١116‏ وم ١٠6١4‏ 
مدنى فرنسى) . (7) حالة ورثة أى من الزوجين, بعد موته » يريدون تحديد المال 
المشترلك (هناصصحدمء عمزمدمتعوم) فى مواجهة الزوج الآخر الذنى ظل. باقياً 
على قيد الحياة » وذلك أيضاً إذا لم يوجد محضر جرد (م ١447‏ مدنى فرنسى) . 
ويذهب فريق من الفقهاء الفرنسيين إلى قصر قبول الشمادة بالتسامع على هانين 





بت به أمام محكة النقض ما لم يسبق التحدى به لدى محكة المرضرع (نقض مدفى 14 مارس منة 
6 مجموعة أحكام النقض ؟ رتم كمض 71 4). 

)١(‏ بيدان وبرو ه فقرة ١١44‏ - فحل الشجادة بالتسامع ليس ف الحقيقة الواقعة المراد 
إثباتهاء بل محلها رأى الناس فى هذه الواقعة وما شاع بين الجماهير فى ثأنها . ورأى الناس قد يكون 
له أثر فى موضوع الحق نفسه » ومن ثم كان هو ذاته محلا للإثبات لا طريقاً ى الإثبات . فهناك 
إذن ضرب من التحويل (]68معء3ام06) فى محل الإثبات ٠.‏ ينقل الإثبات من حله الأصل إلى 
محل بديل عنه (انظر ىق هذا الممى بلانيول وريبير وجابولد ؛ نضّرة 4١1ها‏ ص54وة - 
انظر أيضاً أوبرى ورو ١١‏ فقرة ١50لا‏ هامش رتم ١4‏ - بيدان وبرو و فقرة (م+14؟١).‏ 
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الحالتين دون غيرهما('؟. ويرى بعض آخر أن يقيس علبما كل حالة أخرى 
براد فبا إثبات منقو''ت بأعيائها فى مواجهة من كان مكلفاً حصرها فى محضر 
جرد وقصرفى ذلك(" . أما فى مصر فالقضاء امختلط كان بوجه عام لا يقبل 
الشهادة بالتسامع فى المسائل المدنية229 . أما فى المسائل التجارية » وكذلك ى 
الأحوال الى يقبل فهبا الإئبات بالبينة أو بالقرائن » فتقبل الشبادة بالتسامع على 
سيل الاستئناس وباعتبار أنها محرد قرينة بسيطة لايؤخذ ما إلا فى كثير من 
الحذر والاحتياط”؟» . وفى الفقه الإسلامى لاتقبل الشهادة بالتسامع إلا فى مسائل 
معينة » عدوا منها خمساً هى الشهادة بالنسب وبالموت وبالنكاح وبالدخول 
وبولاية القاضى » ثم أضافوا إلها خساً هى أصل الوقف وشرائطه والعتق 
والولاء والمهر 2*0 . ولا ترى ما بمنع من الأخذ بأحكام الفقه الإسلائى فى هذه 
المسألة تطبيقاً للفقرة الثانية من المادة الأولى من التقنين المدنى » وهى تقضى بأنه 


)00( بارئانت عل ريرق وود ؟| فقرة ؟6"» هامش رتم ١0‏ - لوران ه فقرة 1١1١‏ - 
بودرى وبارد 4 فقرة 51601١‏ مكررة ص 4٠5‏ - بلانيول وريبير وجابولد /ا فقرة ١6١4‏ 
ص 54او دص 6١و.‏ 

(؟) أو برى ورد 1 فمرة 55لا ص 8#.م اص 0884“ - تولييه ؟ فقرة 11١910‏ - 
ماركاديه ؟ فقرة 56٠١‏ - بوتييه فقرة 741 - ديمولومب 7 فقرة 559 ور 0+ فقرة 886- 
قاان بيدان وبرر و فقرة م4؟١‏ . 

(0) استئناف مختلط ١١‏ أبريل سنة ١95١‏ م «#م ص ١لم؟‏ - م يونية سة امو( 
مثا ص *0#؟. 

(4) استئناف مختلط ١07‏ يونية سنة 1916م ا؟ ص 4984 ١5‏ ديسمبر سلنة ١981١‏ 
م )] ص 560 - 4] نوفير سنة 1946م 45 ص 6ه ح- 5 نوفير سلة 119185 م 496 
ص 59 . 

(0) وقد جاء فى البدائع ( جزء 1 ص 755 - ص 2557 ) الى صدد الشهادة بالتساع 
مايأق : «الثالث (من شروط حمل الشهادة) أن يكون التحمل ممعاينة المؤجود به بنفه لا بغيره» 
إلاى أشياء مخصسوصة يصح التحمل فيها بالتسامع من :اس لقول عليه الصلاة والسلام الشاهد 
إذا طمت مثل الشمس فا مد : إلا فدع » ولا يع مشل الشمس إلا بالمعايئة بنفسه . فلا تطلق 
النجادة بالتسامم إلا فى أشيا. #صرصة . وى النكاح والنسب والموت . فله تحمل الشهادة فيها 
بالتسامع من الناس وإن لم بعاين بنفسه » الأن مبنى هذه الأشياء هلل الاشتهار فقامت الشهرة فها 
مقام المعاينة . وكذا إذ' ثجد المرس والزفاف يجوز له أن يتجد بالنكاح لأنه دليل النكاح . 
وكذال الموت إذا ثهد جنازة ر-بل أر دفنه حل له أن يثشجه بموك . واختلفوا فى تفسير 
التسامم ( فمند محمد رحه اله هر أن يشهر ذاك ريستفيض وتتوائر به الأخبار مندء من غير 
تواطكر, لأن العابت بالتوائر والمحسوس بحس البصر والسمع سواء؛ فنكانت الشجادة بالتسامم حد 
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و إذالم يوجد نص نشريعى يمكن نطبيقه » حك القاضى ممقتضى العرف ٠‏ فاذا 
لم يوجد » فبمقتضى مبادىء الشريعة الإسلامية » . 


ح شهادة عن معاينة , فمل هذا إذا أخيره بذلك رجلان أو رجل وامرأتان لا يحل له الثجادة مالم 
يدعل ى حد التواتر . وذكر أحمد بن عمرو بن مهران الحصاف أنه إذا أخيره رجلان عدلان 
أو رجل وامرأتان أن هذا ابن فلان أو امرأة فلان بحل له الشهادة بذلك » استدلالا حك الحا كم 
وشباداء ١‏ فإنه يحم بثجادة شاهدين من غير مماينة منه بل خيرهما و بحوز له أن يشهد بذلك بعد 
#أزل؛ كذا هذا ولز أخترة راحل أو امرأة بموت إنسان حل للسامع أن يثهد بموته . فمل هذا 
يحتاج إلى الفرق بين الموت وبين النكاح والنسب . ووجه الفرق أن مبى هذه الأشياء وإن كان 
على الاشبار إلا أن الشجرة فى الموت أسر ع منه فى النكاح , النسبء لذلك شرط المدد فى التكاح 
والدنب لآ فى الموت”. الكن يتبغى أن يشجد فى كل ذلك على الثبات والقطم دون التفصيل والتقييد 
بأن يفول إن / أعاين ذلك ولكن سمعت من فلان كذا وكذا » حتى لو شجد كذلك لا تقبل . وأما 
الولاء فالش.هادة فيه بالتسامع غير مقبولة عند أبى حنيفة و محمد رحمهما الله » وهو قول أ يوسف. 
رحمه الله الأول ثم رسم وقال تقبل ... ... وأما الشهادة بالتسامع فى الوقف فل يذكره فى 
ظاهر الرواية » إلا أن مشانا الحقوه بالموت لأن مبى الوقف عل الاشتهار أيضا كالموت فكان 
ملحقا به . وكذا يحوز الشجادة بالتسامع فى القضاء والولاية » أن هذا قاغى بلد كذا ووالى بله 
كذا وإن لم يعاين المنشور » لأن مبى القضاء والولاية على الشهرة فمامت الشبهرة فيها مقام المعاينة*. 

وجاء فى فتح القدير (جزء ٠‏ ص ٠١‏ - ص )5*١‏ : «ولا يحوز للشاهد أن يشهد بثىء م 
يعاينه أى لم يقعام به من جهة المعاينة بالعين أو السماع إلا فى النسب والموت و النكاح والدخول 
وولاية القاضى ؛ فإنه يسعه أن يشهد بهذه الأمور إذا أخيره بها من يثق به من رجلين عدلين أو 
رجل وأمرتين . ويشترط كون الإخبار بلفظ الشبادة » وف الموت إذا قلنا يكى الواحد 
لا يشترط لفظ الشهادة بالاتفاق » أو بتواتر الهبر بذلك . . . وجه الاستحسان أن العادة جارية 
بذلك ء وذلك بسبب أنه لا طريق إلى معرفة هذه الأشياء سوى الجر ؛ إذام تمر العادة محضور 
الناس الولادة وإنما يرون الولد مع أمه أو مرضعته وينسبونه إلى الزوج فيقولون هو ابن فلان» 
وكذا عند المودت لابحضره غالبا إلا الأقارب فإذا رأوا الجنازة والدفق حكوا بموت فلان » وكنا 
التكاح لا يحضره كل أحد وإنما يخبر بمضهم بمضا أن فلانا تزوج فلانة » وكذا الدخول لا يعل 
إلا بأمارات . .. وكذا ولاية البلطان للقاضى لا يحضرها إلا المواص وإنما حضر ون جلوسه 
وتصديه للأحكام . . . وينبغى أن يطلق أداء الشوادة » فيشهد أنه إبنه أو أمير أو قاض . أما 
إذا فسر للقاضى أنه شهد عن تسامع بين الناس لم تقبل شمادته" . ويقول الأستاذ أحمد إبراهي و 
#طرق القضاء فى الشريعة الإسلامية» ( ص 05+ ) : «أتول والظاهر أنه حيث أجيز الشاهد أن 
يشهد بانساع ق المواضم الى بينوها وحب أن يقفى بشهادته إذا فر ء وإلا كان فى المقام 
ما يشبه التناقض » ١‏ لاممنى ابنناء القضاء فى مغلى هذا على القياس والأخذ فى الشهادة بالاستحسائ: 
وكل ماى الأمر أنبم يريدون تمميل الشاهد ىبء ١١‏ شهد به ولا ملو الةاه.. ذئك ٠‏ لكن 
ما أجازوه فها كان ينبغى أن يحيزو٠‏ فيه منما للتدافم ؛ ولا معنى هذا الحروب من أمر قرروه 
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وإذا قبنت الشهادة بالتسامع ٠‏ فهى كالشهادة الأصلية وَالشهادة السماعية 
مخضع ف سماعها للهه اعد الى ع هه اياده بوحده عام 0 


- الشرادة بالشربره العام : أما الشبادة بالشهرة العامة فليست 
بشهادة بالمعنى الصحيح . بل هى ورقة مكتوبة » تحرر أمام جهة رسمية » تدون 
فها وقائع معبنة » تشهد بها شهود يعرفون هذه الوقائعم عن طريق الشهرة العامة. 
وفى .صر ممكن اعتبار إعلام الورائة ومحضر حصر التركة ونةريرغيبة المفقود 
من قبيل هذه الأوراق . فهى تحرر أمام جهات رسمية » المحمك,ة الشرعية 
أو مندوب من المحكمة الحسبية أو غير ذلك » وتدون فبها أمماء الورئة أو أعبان 
التركة أو واقعة غياب المفقود » وذلك بناء على شهادة طائفة من الناس يشهدون 
ونقا لا عرفوه عن طريق الشهرة العامة . 
وف أفرنسا ينض القانون عل جواز استعال مثل .هذه الأوراق حادلة .من 
ذلك أنه إذا تعذر على أحد الزوجين عند عقد زواجه أن تحصل على شهادة 
ميلاده , كان له أن يقدم عوضاً عنها شهادة تحمل اسمه ولقبه وصناعته ومحل 


هه وأوصل ابن جزى فى القوانين الفقهية ( ص 8١+‏ ) المسائل الى يحوز فيها قبول الشهادة 
بالتسامم إلى عشرين » فقال : « تجوز الشهادة بالساع الفائى فى أبواب مخصوصة » وهى 
عشرون : ألتكاح ؛ والرضاع » والحمل » وألولادة » والموت © والنسب ٠.‏ والولاء » 
والحرية » والأحباس » والضرر »© وتولية القاضنى ٠‏ وعزله © وترشيد السفيه واليتيم » 
والوصية وأن فلاناً وصى » والصدقات المتقادمة » والأشربة المتقادمة » والقسامة » والإسلام » 
والمدالة » والجرحة . ولا تجوز الشجادة بالمماع الفائى ى إثبات ملك لطالبه و [ما نحوز للذى 
هو فى يديه بشرط حوزه له سنين كثيرة الأربعين والحهمسن » 

هذا ويعرف الفقّه الإسلاى ٠‏ إلى جانب الشمادة , نا مامع » شهادة التوار . وهى #خير 
جاعة بقع 0 .. لايتصور 5 على الكذب ل التوائر عدد معين على الصحيح ١‏ 
وما الشرط أن يكون الحجررت مما لا المقل اثفاقهم عل الكذب . ولا كان التواتر يفيد 
عم البقين » فلا تقام بينة عل حلافه» 8د اينات ظنية يدخلها الك عخلاف التواتر »سواءأ كان 
إل رار علافية أو و مدعى عليه » ومواء عات منبة أ نافيا وسواء أ كان ف الأمرال 

أم الحدود أم القصاص ؛ وسراء أ كان تبل الجسم أم بعد » لك التواتر حجة ف النى 
«الثبات لاد القطم واليقين» ( اناسنا : أحد إبراهيم فى طرق القضا #ص 9؟). 

., بلانيول وربير وجابوله 7 فقرة 4+١٠١اا ص ه"»ه وهامش رتم‎ )١( 


- #8 

إدامته وناريخ ميلاده بقدر الإمكان وغبر ذلك من البيانات بناء على أقوال شهود 
ثلاثة يعر فون ذلك عن طريق الشهرة العامة ويدلون بشهادتهم عنها أمام قاضى 
الصلح (انظر م 7١‏ من التقنين المدنى الفرنسى) . ومن ذلك أيضاً إجراءات 
إعلان غببة المفقود ؛ تتضمن محقيقاً تأمر المحكمة باجرائه فى مواجهة النيابة العامة ١‏ 
قد تسمع فيه شهود يدلون بما عرفوه من طريق الشهرة العامة عن ظروف اختفاء 
المفقود » ثم يصدر بعد ذلك حم باعلان غيبته 279. ويكشف العمل ى فرنسا 
عن كثرة الأحوال الى . يلتجأ فها إلى الحصول على وثائق تقوم على .,أساس 
الشهادة بالشهرة العامة » وذلك فوق الأحوال الى نص علبها القانون . مثل 
ذلاك الإعلام بثبوت الوراثة يدون فيه عدد الورثة وصفاتهم إذا لم يوجد محضر 
جرد . ومثل ذلك أيضاً الشهادة الى تسجل أن الميت قد مات دون وارث له 
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فالشهادة بالشهرة العامة تفترض وجود موظف عام » موثق أو قاض أو نحو 
ذلك » ندل أمامه الشهود بمعلوماهم عن الواقعة المراد إثباتها . ويجب أن يكون 
للشهود معرفة شخصية مبذه الواقعة » ولكن لاعن طريق مدد »بل عن ظريق 
الشهرة العامة © . فالمعرفة الشخصية بالواقعة » لا الشهرة العامة فى ذاتها » هى 
الى تقوم عليها قوة الإثبات فى هذه الشهادة . والشهرة العامة إنما تجعل منها 
شهادة جماعية (6ناه16اهه معممعنزوص») عن طريق نحقيق سريع أمام قاض 
أو موظف عام باجراءات لا تختلف إلامن ناحية الشكل عن إجراءات التحقيق 
المعتاد 212 . وللشهادة بالشهرة العامة قوة فى الإثبات محددها القانون فى كل 
حالة على حدة . 


(1) انظر المواد ١١9 - ٠‏ من التقنين المدفى الفرنسى - وانظر فق مثل ثالث المادة 
7ه من هذا التقنين . 

)١(‏ بلانيول وريبعر وجابولد 7 فقرة ٠6‏ ص 157 مدص 454 ييدان ويرو و 
فقرة .186٠‏ ش 
(؟) بلانيول وريبير وجابولد ؛ فقرة 1*1 ص 4087 ناص 4 - بيدان وبرو ٠»‏ 
نشرة ١٠٠.‏ . 

0( بلانيول وريبير وجابولد ١‏ فقرة ١٠١‏ صن 458 ل صن 414 ب بيدان ويرو 4 
شّرة ٠5ه؟١‏ ., 
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المحثالثاى 


سلطة القاضى الواسعة فى تقدير البينة 


56 - المن: أضعف مى الاي : قدمنا أن الشهادة كانت ف الماضى 
من أقوى الأدلة » بل كانت هى الدليل الغالب فى وقت لم تكن فيه الكتابة 
مننشرة ع ؛ وكانت الأمية متفشية » وكان العلم بالرواية واللسان لا بالكتابة والقم ؛ 
حنى كانت الشهادة هى التى تستأئر باسم ٠‏ البينة , دلالة على أن ها المقام الأول 
فى البينات27 . فلما انتشرت الكتابة » وتقلص ظل الأمية » بدأت الكتابة 
نسود ء نم أخعذت المكان الأول فى الإثبات » ونزلت البينة إلى المكان الشانى 
لما ننطوى عليه من عيوب ظاهرة . فالبينة تقوم على أمانة 0 
حتى إذا همل يكذبوا معرضون للنديان » ثم إن الدقه تنقصمم . هذا إل أنه 
أنسحع ا للإلبات بالبينة © وأصبح اعّاد القضضساء ه علها 00 
لفيا الكيدية (سبولة الحصول عل شبود زور يشبدون بالباطل . 
أما الكتابة فكفتها راجحة » ومتى كانت بعيدة عن التزوير » فهى أدق أداء 
وأكثر ضبطا للوقائع . م هى لا برد عليبا النسيان ٠‏ فهى دليل 03 5 
لبحيط بالواقعة المراد إثباتها إحاطة شاملة لآلا إئما أعدت لهذا الغرض”2) 


):# ودرج المثل » فى القانون الفرنمى القدم , أن الشمادة فرق الكتابة إمعوكوم 0155م‎ )1١( 
. 16150( 
ص مهم - هل أن هناك انجاها فى المصر الحاضر من‎ 75١ أوبرى ورو ؟١ فقرة‎ )0( 
شأنه أن يرد للبينة اعتبارها . ففى التقنينات الجرمانية (تقنين المرافمات الألمانى وتقنين المرافمات‎ 
والتقنين‎ ٠0 السويسرى) وى بعضى التقنينات اللاتينية (التقنين المدنى البرتغالى م 5. 6 -- هم ء‎ 
يجوز » فى المسائل المدنية على غرار المسائل التجارية ؛:‎ ١١48 ل‎ ١١+ + المدنى الأسبانى م‎ 
الإثبات بالبينة حيث يجوز الإثبات بالكتابة . ويذهب بعض كبار الفقهاء من أمثال تالير‎ 
إلى نحبيذ هذا الاجاء (انظر هكس ذلك كولان‎ )١5١ ص‎ ١ (الإفلاس ف القانون المقارن‎ 
.) ١١6 ركابيتان ومورانديبر ؟ فقرة.55/ا ص ؟١١ه هامش رتم ؟ - بيدان وبرو و فقرة‎ 
فيتوسم فى قبول‎ ٠ يساير هذه اللزعة‎ ٠ الفرنمى ذاته ,» ى شلال القرن الأخير‎ ٠ 00 
أليينة عن طريق التوسم فى تفسير معى «مبدأ القبوت بالكتابة » ومدق وتعذر الحصول عل‎ 
.) ؟ وهامش رتم ؛‎ ١ ص‎ ١١١٠١ الكتابة» (بيدان وبرو 4ففرة‎ 
5١ 


5 


من أجل ذلك أنزل القانون البينة دون منزلة الكتابة » لاا فحسب من ناحية 
أن .جعل البينة ذات قوة محدودة فى الإثبات » بل أيضاً بأن جعل للمقاضى بالنسبة 
إلى البينة سلطة تقدير واسعة , هى أكير بكثير من سلطته بالنسبة إلى الكتابة 9©. 
فالقاضى ينظر » أولا » هل الإثبات بالبينة فى الأحوال الى يجيزها القانون 
مستساغ ؟ فاذا كان مستساغاً نظر ء ثانيا » هل الوقائع المراد إثباتها بالبينة متعلقة 
بالحق المدعى به ومئتجة فى إثباته ؟ وهو فى ذلك يتمتع بسلطة تقدير أوسع 
ما له فى الإثبات بالكتابة . فاذا ما قدر بعدكل ذلك أن يسمع البينة »كان له » 
أخيراً. سلطان واسع فى تقديرما إذا كانت البينة الى سمعها مقئعة فى الإثبات . 


5 - تقر ماارا لفن الرصات بال مستساعا : قد يكون 
الإثبات بالبينة جائراً قانوناً ٠»‏ ولكن يبقى بعد ذلك للقاضى سلطة تقديرية فى 
المماح به . فقد يكون فى القضية من القرائن والأدلة الأخرى ما يغبى عن البينة . 
وعلى النقيض من ذلك قد تكون الوقائع أمراد إثباتها بعيدة الاحمّال محيث 
لايرى القاضى سئيلا إلى الاقتناع بالبينة فى إئباتها 22 . وقد تكون هذه الوقائع 


ةئف كك ل فاتك 


(1) وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع التهيدى ى هذا الممى ما يأق : «ونختلف 
حجية البينة اختلافاً جوهرياً عن حرجية الكتابة . فبينا يعتير الدليل الكتافى» تفريماً على تيئته» 
حجة بذاته » فيفرض سلطانه على القضاء ما لم يطمن فيه بالتزوير أو ينقض بائبات المكس » 
تترك البينة على نقيض ذلك لتقدير القاغى » ويكون له كامل السلطة فى تقدير قيمّها » أيا كان 
عدد الشجود وأيا كانت صفائهم » دون أن يخم ى تقديره هذا لرقابة محكمة النقض ٠»‏ بيد أن 
سلطة القاضى ف التقدير لا تتناول إلا تعلق البينة بالوقائعم دون جواز قبول الإثبات مفتضاها ٠‏ 
لأن نعيين حدود هذا الجراز من شأن القانون وحده» (محموعة الأعمال التحضيرية + ص ه١م-‏ 
ص "و8 ). 

وى صدد خفض ثأن البينة يقول فتحى زغلول : « أبغفض طرق الإثبات عند الشارع ثجادة 
الشجود ( شرح القائرن المدف ص 4١8‏ ) . 

(؟) وف الفقه الإسلاى من شروط الشهادة عدم تكذيب الحس ما » لأن الحس يفيد علماً 
تطمياً و الشهادة تفيد خبراً ظناً » والظاى لا يعارص القطمى . فلا تقبل البينة الى أقيمت عل 
خلاف المحسرس . كالبيئة الى تقوم على .وت شخص وحياته مشاهدة ؛ أو على خراب دار وفى 
فامة يشهد الءيان بمارتها (الأستاذ أحمد إبراهيم فى طرق القضاء ى الك يعة الإسلامية ص 717) . 
ونصت اغيلة فى المادة ١5407‏ على أنه « لا تقبل البينة الى أفيست عل خلاف المحسوس » مثلا إذا 
أقيمت البينة على موت رجل وحياته مشاهدة » أو عل خراب دار وعمارها مشاهدة » فلا تقبل - 


- الا 


قد طال علبها العهد حبث يتعذر [ إائها بالبينة فى جميع هذه الأحوال برق 
قاين :أن الينة عن مستساغة » فلا يسمح ها بالرغم من أن القانون يجيزها فى 
الاثنات20 ,. 


ومن ثم نرى أنه لا يكتى أن نمز القانون الإثبات بالبينة فى بعض الأحوال » 
بل جب أيضاً أن يكون الإثيات بالبينة مستساغاً حسب تقدير القاضى . ولا مخضع 


- ولا تعتير » . ويقول الأستاذ سايم باز ى شرح هذا النص (ص ١؟١١)‏ :وكذا إذ' أقيمت 
البينة بأن هذا المرعى مخصصى منذ القديم لمنافم القرية الفلانية وكانت هذه القرية حديثة الايد , 
وبذلك رار محكلة الكييز مؤرخ فى 8؟ أيلول منة ١٠+١9‏ ج . م عدد مم ) . 

)١(‏ أوبرى ودو ففرة 1ب لاص 08ج ناص +ع.+ - وقد قضت محمكة النقض بأن 
لحكة الموضوع أن ترفض إجراء تحقيق يطلبه الحصوم مى رأت يما امن سلطة التقدير أنه 
لاحاجة ا إليه أو أنه غير جد بالنظر إلى ظروف الدعوى وما هو ثابت فيها من الأدلة والوقائم» 
وإتما حى ملزمة إذا رفضت مثل هذا الطلب أن تبين ى حكها لماذا رفضته وأن تكون الأسبييه 
الى بنت عليها اقتناعها من شأنها أن تؤدى إلى ماقضت به (نقض مدق 84 فبراير سنة ١944‏ 
مجموعة حمر 4 رقم ٠١١‏ ص6 25) . أنظر أيضاً : نقض مدق .8 إبريل سنة ١944‏ جموعة 
بحر ورتم 16اا ص 84م اك م بعقد » ثم عدل وأنسك بالتحقيق لانات التقادم 
وتقلب فق دفاعه . فرفضت المكمة التحقيق ) سل ١0‏ مارس سنة م414١‏ مجمرعة شمر © 
رتم 01 صن 748 (قضت المحكة بالقرائن مكتفية ها .من غير حاجة إلى البيئة) . أنطر كفللك : 
تقض مدال ٠١‏ ديسمير منة لي ١9‏ مجمرعة عمر ١‏ ركم لا( صل 898 سد (١‏ برمر ١67٠‏ 
مجموعة خمر ١‏ رتم ١لا‏ ص ١1.0‏ ا( نوفسر سذة 977( مجمرعة جمر ١‏ رتم 88 
ص ١15‏ -- © يونيه سنة ١686‏ مجموعة عمر ١‏ رتم 8م6ا ص #.م ١5١‏ إبريل سنة 
5 مجموعة جمر ١‏ رتم 56٠‏ صل 8580-1١85‏ يونيهسنة 6849| مجموعة جمر 5 رقم 
41ؤا ص 1.07 ل )| نوفير سنة 9414| مجموعة خمر * ركم ولااص 805 - م١‏ مايو 
سنة 6414| مجموعة حمر 4 رتم مد ص مع ١9‏ يناير سنة (١96٠‏ مجموعة أحكاء 
انفض ١‏ رقم 4ه ص وم١1‏ .8 مارس سنة ١965٠‏ مجموعة أحكام النقفض ١‏ رتم ٠5١‏ 
ص 96م9. 

وقضت محكة الاستئناف امختلطة بأنه لايسوغ أن يثبت بالبينة أنه منذ عهد بميد وى أيام 
ممينة تعذر [نزال البضاعة بسبب رداءة الجو ( أول مارس منة 1801م ١4‏ ص 8؟6)ء أو 
العبارات الى استعملت ى حديث جرى منذ عهد بعيد ( 78 مايوسنة 0 
أد وقائع حدئت منذ تسع سنوات ( 10 نوفير سنة 1587م 0ه ص ٠» » )]١‏ أر حادث وتم 
منذ ماف سنوات (١٠مارس‏ سنة ه98١‏ م.ه ص .)١58‏ ريحوز القاضى أن 0 
الإحالة ل التحقيق إذا وجد فى القضية عناصر كافية للإئيات جمل البينة تزيدا لا فائدة 
(امتنان مختلط 55 يناير منة +148 م 5م صل )١78‏ أو يرفضض سماع شهود عريدامل 
كون عقيدته بعد سماع من سممهم ( استئناف محتلط 55 يرنية منة 1947م 4م ص 607؟). 

(م ١؟‏ الوسيط س ج )١‏ 


515" لل 


القاضى فى تقديره هذا لرقابة حكمة النقض(7" . 


١‏ - تقر بر ما اذا فأنت الوفائع مثعلة: بالفى وسأنه: فى الوثباث: 

هنا أيضاً بتمتع القاضى بسلطة تقدير واسعة لا يتمتع بها فى الإثبات بالكتابة . 
ذلك أن الكتابة المعدة للإثبات تشتمل عادة على الوقائع المتعلقة باحق المدعى 
به والنى نكون منتجة فى الإثبات ؛ لأمها إنما أعدت للوفاء هذه الأغراض . 
فلا يكون هناك للقاضى مجال واسع فى تقدير ذلك . أما فى الإثبات بالبيئة فيتسع 
محال للقاضى فى تقدبر ما إذاكانت الوقائع الى استدعيت الشبهود من أجلها 
متعلقة بالدعوى ومنئجة ف الإثبات . فان الغالب أن تكون الشبود لم تعد للشجادة 
من قبل . فاذا توخوا الأمانة فى شبادتهم فهم لايشهدون إلا على الوقائع التى 
يتفق أن يكونوا قد رأوها أو سمعوها » وهله الوقائع قد تكون متعلقة بالحق 
المدعى به » وقد لا تكون متعلقة به . وإذا كانت متعلقة » فقد تكون منتجة 
فى الإثئبات أو لا نكون كل هذا مترولك لتقدير القاخى ؛ وهو فى هذا التفدر 
يتمتع بسلطة واسعة لاتخضع فيبا لرقابة ممكة النقفض(2 , كنا قدمنا عند الكلام 


فى الشروط الواججبب ثوافرها فى الواقعة النى نكون محلا للإلبات , 


١"‏ - عقر بر ما اما أأنث البيئ ليم : ثم إن القاضى » إذا .رأى 
الإثبات بالبيئة مسنساغاً ؛ وقدر أن الوفائع المراد إثبائها متعلقة بالحق المدعى به 
ومنشجة فى الإثبات ؛ وهم الشبود فى هذه الوفائع ؛ فان له بعد ذلك كله سلطة 
واسعة فى تقدر ما إذا كانت شهادة هؤلاء الشبود كافية فى إثبات هذه الوقائع . 

وهو ق ذلك لا يتقيد بعدد الشبود » ولا جنسهم 2 ولا بسهم . فقد بقنعه 
شاهد واحد ء ولا بقنعه شاهدان أو أكثر. وقد يصدق المرأة » ولايصدق الرجل. 


)١(‏ ولكن يجب أن تكون هناك أسباب كافية لكبرير هذا التقدير » ويكون التسبيب قاصراً 
إذا لم يواجه دفاع الحصم وم يحققه مع -حاجته إلى التحقيق ( نقض مدفى 58 يناير سئة ١9810‏ 
مجموعة جمر ” رتم "9 ص 8م). ولا يجوز أن يكون مببرد الثغرف من فساد ذمة الشهوه 
سببا فى حرمان مدعى الحق من إثباث دعواه بالبيئة ( استئناف مصر ١؟‏ ديسبير مئة 1474 
المحامامء 00 رقي 46 ص 149080). 

,809 فقرة الالاص (وع سح ص‎ ١١ أوبرى ورد‎ )١( 


١#‏ 7س 


وفد نكون شهادة صبى صغيراً أبلغ فى إفناعه من شبادة رجل كبير('2 , 

وقد كان للشهادة فى القدبم نصاب محدد : رجلان » أو رجل وامرأئان 
أو شبود أربعة » أو نحو ذلك2»0 . فزال هذا النصاب » لا فى المسائل اللحنائية 
فحسب » بل أيضاً فى المسائل المدنية والتجارية . وكذلك زالت ضرورة تزكية 
الشبود » فلم يعد الشاهد يركيه شاهد آخعر ٠‏ بل الذى يزكيه هو مبلغ مايبعثه 
فى نفس القاضى من الاطمئنان إلى دقته » والثقة فى أمانته29) , 


)١(‏ ولم يكن الأمر عل هذا النحو فى القانون الفرنى القديم . فقد كالت ثبادة الواحد 

لاتكفى ٠‏ ويقرل لرازيل إموام1 ى هذا المسى : زه - هناااناط 5]18©] ,قناهنا 8أائع” 
.(10 ملوم ولا .انا رلا ,!! ,قعة لج نانام وعانااناوضآ) لام 06 ناما رمن 

( انظر أوبرى ودرو فشرة 1ل هامش رتم م ). 

)١(‏ ونرى ذلك وامحاً فى الفقه الإسلاى . فال ابن جزى فى القوائين الفقهية فى مرائبه 
الشجادات والبود ؛ وأما الشمادة فهى عل سث مراتب : (الأرلى) شبادة أربمة رجال وذلك 
فى الشهادة هل الرؤية فى الزنا بإجاع . (و الثانية) شجادة رجلين وذلك فى جميم الأمور سوى 
انزلا . و( الثالثة) شهادة رجل وامرأتين رذلك فى الأموال خحاصة دون حقوق الأبدان و النكاح 
والميق والدماء والجراح وما يتصل بذاك كله . واختلف فى الركالة هل المال ٠‏ وأجازها 
أبر حنيفة فى التكاح و الطلال و العئق , وأجازها الظاهرية مطلقاً . و (الرابعة) شهادة امرآأئين 
درن رجل وذلك فيما لابطلم عليه الرجال كالحمل والولادة والاستهلال وزوال البكارة 
وعيرب اللساء » وقيل [نما يعمل بها بشرط أن يفشو ما 9جدئا به عند الجيران وينتشر » وقال 
الشافى لابد من أريع نسوة © وأجاز أبر حنيفة شجادة امرأة واحدة . و (الحامسة) جل مم 
مين وذلك فى الأموال محاصة . و (السادسة) امرأتان مم بمين وذلك فى الأموال أيضاً . فتلخس 
أن ثجادة رجل وامرأئين أو رجل وبين أو امرأتين ويمين مختصة بالأموال . وأما مرائب 
الشبرد فهى أيضاً ست : (الأولى) المدل المبرز فى العدالة فتغبل جاده فى كل ثيه ولا يقبل 
فيه العجريح إلا بالعداوة . و (الغالية) العدل غير المبرز فتقبل شبادته فى كل شثىه ويقبل فيه 
الجر يم بالعداوة وغيرها . و(الثالثة) الذى تكرمم فيه المدالة .و (الرابعة) اللى لا تتوسم فيه 
العدالة ولا الجرحة . م (الحامسة) اللى تترسم فيه الجرحة . فلا تقبل ثجادة هؤلاء الشهرد 
دون تزكية . و(السادسة) المعروف بالجرحة فلا تقبل شهادته حتى يزكى» وإئما يزكيه من عل 
توبته ورجوعه سما جرح به (القوالين الفقهية لابن جزى ص 9.م ‏ صن .)8٠١١‏ 

(0) أنظر نقض مدفى ؟ مارس سنة ١96٠‏ مجموعة أحكام النقضي ١‏ رم 75 ص ١+6‏ 
(الاطمئنان إلى صدق الشاهد مرده إلى وجدان القامي)- ٠١‏ يناير سئة ؟ ١56‏ مجبوعة أحكام 
الفض ؟ رم )لاص و" (تقدير أقوال الشهود مر هون بوجدان القاضى إلا أن حرج 
هله الأقوال إلى ما لا يؤدى إليه مدلولا ) س ١١‏ فبراير سنة ١40‏ مجموعة أحكام النقض 
ادلم 06 ص0:00 (لستطيم محسكة ثانى درجة أن تستشغلص من أقوال الشهود مايناير 
ما اسفخلصكه مها ممكة الدرجة الأرلى) حس 5 إبريل سئة ١48087‏ مجمرعة أحكام النتضس ؛ 
م ١‏ ص 115) ترجيم شاهد مل شاهد هو من إطلاقات قافى المرضوع ) . 


امات 

والقاضى يقدر ما إذا كانت البينة كافية . وله فى ذلك سلطان كامل » لا خضع 
هنا أيضاً لرقابة محكمة النقض2(0© . 

ويتبين مما تقدم أن البينة حجة ليست مقيدة فحسب » بل هى أيضاً غير 
ملزمة وغير قاطعة . ولكها حجة متعدية » أى أن الوقائع التى تثبت بطريقها 
تعتير ثابتة » لاعلى من أقيمت فى مواجهته فحسب » بل أيضاً بالنسبة إلى جميع 
من يتأثر بالحك الذى صدر فى الدعوى . 


الب الث 
النواعد التى تقيم فى سماع البيينة 


8 - مى سامت قائويه ا مرافعات : أما القواعد اللى تتبع فى سماع 
الشبود فهى من مباحث قانون المرافعات . ونجيزىء هنا ببيان كيف محال القضية 
إلى التحقيق لسماع الشبود » وكيف تسمع الشبود » متوخين الإمجاز . 


لون -كيف تحال الف الى الغنس, لسماع السريود : فى الأحوال 
التى مجيز فها القانون الإثبات بالبينة » وبرى القاضى أن هذا الإثبات مستساغ 
على النحو الذى بيناه » جوز للمحكمة » من تلقاء نفسها متى رأت ف ذلك فائدة 


)١(‏ أوبرى ور و ؟١فقئرة‏ وبا ص .م - بيدان وبرو 4 فقرة مم؟! - وقد قفصت 
حكة النقض بأن للمحكة كامل الحرية فى تقدير الدليل » ومتى قررت المحكة إحالة الدعوى إلى 
التحقيق كان ا أن تمتمد فى استجلاء الحقيةة عل أية قرينة تطرح أمامها » على أن تورد من 
الأسباب ما من شأنه أن يؤدى إلى ما قضت به (نقض مدن 4 ١‏ ديسمبر سئة ١444‏ مجموعة عمر 
4 دتم 8 ص م7 )) - انظر أيضاً : نقض مدف 7 لنوفعر سنة 1١95505‏ #موعة عمر ١‏ 
رقم الااص ١45‏ ( جواز الاعماد على محقيق إدارى فى دعوى إجارة بين ,الحكرمة والأفراد) ل 
١‏ مارس صنة +198 مموعة عمر ١‏ رقم ١١5‏ صل ٠٠١‏ ( جواز الاءماد على نحفيق أمام 
المحكة الإبتدائية بعد إلغاء حكها استثنافيا) 4 ؟ يناير ١545‏ مجمرعة جحر 7 رقو م١٠‏ ص 1١4‏ 
( قصور ف استكال التحقيق )-- ١»‏ مايو سنة ١141‏ مجموعة جمر م رتم ١٠9‏ ص 40) 
( قصور ف التسبيب )  -‏ فبراير سنة 0 مجموعة جمر 4 رتم 7٠١٠‏ ص _ ٠14‏ ( قصور فى 
القسبيب : عمايئة أجربت وم تتكل الكئة عن نتيجما ) . ١١‏ عايو سنة 9145| مجمرعة حجمراه 
رتم 70 ص ١7١‏ (قصور التسبيب فى إثبات مرضي الموث) ل 7؟ أكتوير سنة 9ع ؤ ١‏ سه 


اه 


للحقيقة أو بناء على طلب الخصم . أن تأمر بالإثبات بالبينة "© . والحكم الذى 
بصدر باحالة القضية إلى التحقيق لسماع الشبود جب أن يبين ى منطوقه كل 
واقعة من الوقائع المأمور بائباتها » واليوم الذى يبدأ فيه التحقيق » والميعاد الذى 
يجب أن يثم فيه ( م 189 - 191١‏ مرافعات ) . وهذا هوما يسمى بالتحقيق 
الفرعى (216 120106 62010616) . 


- -كى لسمع التربود : يكون التحقيق - مماع الشهوه‎ ١/١ 
أمام المحك,ة . وبجوز لها إذا خيف التعطيل »؛ أن تندب أحد قضائها لإجرائه‎ 
. ) مرافعات‎ ١5" (م‎ 


والإذن لأحد االحصوم فى إثبات واقعة بشهاة الشهود يقتضى دائماً أن يكون 
للخصم الآخر الحق فى نفها هذا الطريق ( م ١47‏ مرافعات ) . وى هذا ضهان 
كبير اتْذ ضد تحيز الشبود أو ضعف ذا كرتهم أو عدم دقتهم عن طربق إبجاد 


> حموعة أحكام النقفض ١‏ دقم #ص"*؟ (الأخذ بثجادة شاهدى طريقة الممل ولو م نكن له علاقة 
بالحادث) - 56 فبراير سنة ١96٠‏ مجموعة أحكام النقضض ١‏ رتم ١/ا‏ ص 5١59‏ - 50 فبراير 
منة 16٠0‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم ١١0‏ ص 450 - 9؟ أكترير سنة 968( محموعة 
أحكام النقض ه رتم ١‏ ص ٠١8‏ (الأخذ بأقوال ثهود سممهم الحبير دون حلف بمين) . 

على أن القول بأن محكمة الموضوع السلطة المطلقة فى تقدير أقوال الشهود مشروط بألا يكون 
هذا التقدير مبنيا على سبب حالف للثابت فى أوراق الدعوى . وإذن فى كانت المحمكلة » إذ قضت 
برد وبطلان المقد المطمون فيه بالتّزوير ٠»‏ قد صرحت بأن سبب عدم اطمكنانها إلى أقوال شهود 
الماعى علها فى دعوى التزوير هو أن هذء الأخيرة فد سكتت عن الرد على ما جرحت به شهاد هم 
واستنتجت الممكة بن هذا السكوت صحة هذا التجريح , وكان النابت أن الطاعنة لم تسكت ىق 
الرد عل تجريسم شهودها 5 نإن الحم يكون مبنيا على سبب لا سند له فى الأرراق »؛ ما يبطله 
ويستوجب نقضه ى هذا الخصوص (نقض مدى 4 ؟ يونية سنة 6 140 جموعة أحكام النقض ه 
رم افا ص ١مه).‏ 

)١(‏ وفد قضت محكة الاستناف ام#تلطة بأن للقاهى أن يقضى من تلقاء نفسه بإحالة القضية 
إى التدقيق للإثبات بالبينة إذا رأى و جها لذلك وكان الإثبات بالبينة جائزا قانونا . وعليه ى 
هل الحالة أن يبين ى دقة الوقائع المراد إئباتها » والحصوم هم الذين يحضرون شمودهم ٠‏ إثبانا 
ونفياً ١)(‏ مايو سنة 19416 م ١م‏ ص ..+) - وقضت أيضاً بأنه يحوز قبول طلب الحخصم 
أحالة الدعوى إلى التحقيق دون أن يبين الوقائع المراد إثباتها » ما دامت الحكة نستطيم من تلقاء 
نفمما أن تفمل ذلك إذا رأت وجه المصلمية فيه ١8(‏ يناير منة ١951‏ م 84 ص 1١1‏ - 
١؟عارس‏ صنة 0ام8وام وو ص .)١04‏ 
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ضرب من البوازن ببن شهود الإثبات وشهود النى 2" . وتقضى المادة ١914‏ 
من تقنين المرافعات بأن التحقيق يستمر إلى أن يتم مماع جميع شهود الإثبات 
والننى فى الميعاد » ومجرى مماع شهود النى فى نفس الليلسة التى معت فيها هود 
الإثبات إلا إذا حال دون ذلك مانع . ويلاحظ أن تقئين المرافعات الجديد 
استوحى نظام المرافعات الشرعية فى حصر الدليل » فأوجب أن يكون للتحقيق 
ميعاد لاجوز مده أكثر من مرة واحدة (م ١46‏ مرافعات ) » ولم يجز سماع 
شهود بناء على طلب الحصوم بعد إنقضاء ميعاد التحقيق ٠‏ وإن جاز ذلك بأمر 
المححمة (م 145 مرافعات)9 , 

ولابد من تحليف الشاهد المعن قبل أداء الشبادة » وإلا كان التحقيق باطلا 
م 7١1‏ مرافعات)20© . وإذا رفض الشاهد الحضور أو امتنع بغثر مبرر قانونى 
عن أداء الهين أو عن الإجابة ؛ حم عليه بغرامة » ويجوز المحككمة إصدار أمر 
باحضاره ( م ١54‏ وم ٠١١‏ مرافعات ) . 

ولا يجوز رد الشاهد ولوكان قريباً أو صمبرا لأحد الحصوم ؛ إلا أن يكون 
غير قادر على المبيز بسبب حدائة أو هرم أو مرض أو لأى سبب آخخر (م 7١‏ 
مرافعات) . 

وتثبت إجابات الشبود فى المحضر . ولاجوز للشاهد أن يفشى سر وظيفته 
أو سر مهنته إلا باذن خخاص ؛ ولا لأحد الزوجين أن يفشى سر الزوجية ولو بعد 
انقضائها بغير رضاء الزوج الآخر (م ٠١5-505‏ مرافعات), 


وبمجرد انتهاء التحقيق والفراغ من سماع الشبود نحدد أقرب جلسة لنظر 


» ؛ أن التحقيق‎ ١7١ مجموعة جمر ه رتم ولاس‎ ١5456 مايو سنة‎ ١١ نقض مد‎ )١( 
© ود كان ىق خصرص مرض المرت »© م نتح فيه للمتمسكين بالعصرف فرصة نفى بد المدعى‎ 
والمقرر فى الإثبات بالبينة أن يمكن الحصم من نفى الدليل الذى يقدمه خغصمه نزولا عل حك‎ 
. جديد)‎ ١97 من فانون المرافمات (م‎ ١١١ المادة‎ 

(1) وقد أوره التفنين المدفى المراى سلسلة من النصوص ف القراعد الى تتبع فى سماع البينة » 
تضاف إلى الأحكام الى قررها قانرن أصول نحا كئات الحقرقية . وقد أريد بنصوص التثنين 
المدنى ثقريب الشقة ما بين النظرية ألغربية فى الشهادة ولظرية "الفقه الإسسلاى ( الظر المواد 
١-49‏ .ه من هذا التفنين) . 

(0) استئناف مخلط ٠١‏ مابو سنة 0944 م 5ه ص ولا , 


اه 
الدعوى (م 77١‏ مرافعات)02) 


الفرع الثانى 


الفر ائن القضائية 


؟/١١‏ - النصوص القالوئ': : تنص المادة 407 من التقنين المدنى 
على ما بأنى: 
«يترك لتقدر القاضى استنباط كل قرينة لم يقررها القانون . ولايجوز 
الإثبات مبذه القرائن إلافى الأحوال التى يجيز فسا القانون الإثبات بالبينة9؟ » . 
ولا مقابل لهذا النص ف التقنين المدلى السابق . ولكن المادة 580/5١6‏ 
من هذا التقنين كانت تبيح الإثبات بالبينة وبالقرائن فها زادث قيمنه عل 
عشرة جنبات . وكذلك كانت المادة 387/1117 نبيح الإثبات بالبيئة وبالقرائن 
فها زادت قيمته على عشرة جنهات إذا وجا. مبدأ ثبوت بالكتابة . فدل ذلك 
على أن الببنة والقرائن متلازمان : فما يجوز إثباته بالأولى يجوز إثباته بالثانية » 
وهذا بالرغم من أن بعض النصوص كانت تكتى بذكر البينة دون القرائن 
(م١٠86/(5-15م185-15).‏ 


)١(‏ انظر فى إجراءاث التحقيق بصفة أصلية (عاوماءمز,م عاغنومء) المواد 0-575١‏ ؟؟ 
من تفنين المرافمات . 

0( تاريخ النص : ورد هذا اننص فى المادة ههه من المشروع الّهيدي عل رجه مطابق 
لما استفر عليه فى التقنين الجديد . رأقرته جنة المراجمة تحت رتم .5 ؛ فى المشروع النهال . 
ددافق عليه مجلس النواب » فلجنة مجلس الشيوخ تحت رقم 4.0 ؛ فجلس الشيوخ (ججموعة 
الأعمال التحضيرية م صن م7 وس ص 4٠‏ ) . 

وقد جاء فى المدكرة الإيضاحية المشرو ع المّهيدى فى صدد هذا النص ما يأنى : «استلهم 
المشررع فى هذه المادة أحكام العقنين الفرندى ( م مه ١»‏ ) والتقدين الإيطال ( م 4م756١‏ ) 
والئقئين الهو لندى (م .0 )١‏ و التقنين الكبدى (م؟ 4 )١١‏ والتقنين التونمي المراكثى (م 14)/ 
م ٠٠١‏ ) والتقنين الأسباف (م م6 ١١)والمشررع‏ الفرنسى الإيطال ( م 06م ) ربوجه خخاص 
أحكام المادة 5019 من التقنين البرتفالى ,. ويقوم الإثبات بالقرائن غير المقررة فى القانرن عل 
نفسر القاضى لما هر معلوم من الأمارات والوقائع تفسيراً عقلبا لعكرين اعتقاده ٠‏ من طريق 
استخلاص الراقعة المبهولة الي براد إقامة الدليل عليها من مقدماث هذا المعلرم » (جمموعة الأعمال 
اللحضيرية م ص 4784 سا ص 094 )) . ش 


عت 

ويقابل هذا النص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات 

السورى م 7 وق التقنين المدنى العراتقى المادة ه0٠6»وق‏ تقنين أصول امحاكئات 

المدنية اللبنانى م١61‏ ؛ وف التقنئن المدنى للمملكة الليبية المتحدة المادة هوم 2١2‏ 
ويقابل فى التقنين المدنى الفرنسى المادة 9108© . 


١1/7‏ - تمر يف القر يل نوعاره مى القرائ : عرفت المادة 
8 من التقنين المدنى الفرنمى القرائن بوجه عام بأنها هى ١‏ التنائج 


)١(‏ نصوص التقنينات المدزية المربية الأخرى : قانون البينات السورى م ١:4‏ - القرائن 
القضائية هى القرائن الى لم ينص عليها القانون وأمكن القاضى أن يستخلصها من ظروف الدعورى 
وأن يقتنع بأن ها دلالة معينة ٠»‏ ويارك لتقدير القاضى استنباط هذه القرائن . ؟٠‏ - لا بجحوز 
الإثبات بالقرائن القضائية إلا ى الأحوال الى يحرز فها الإثبات بالشهادة . (ولا خلان ى الحم 
ما بين التقنين المصرى وقازون البينات السورى) . 

التقنئ المدنى العراق م وءه : ١‏ ل يوز الإثبات بالقراءئ القضائية ب وهى القرائن الى 
لم ينص عليها القانون وأمكن للمحكة أن تستتخاصها من ظروف الدعوى ٠»‏ وأن تقتنع يأن لها 
دلالة معينة . ويترك لتقدير المحمكمة استنباط هذه القرائن . + ولكن لا يجوز الإثبات 
بالقرائن القضائية إلاى الأحوال الى يجوز الإئبات فها بالشهادة» . (فسك التقنين المدفى العراى 
لامختلف عن حك التقنين المدنى المصرى) . 

تقنن أصول الفا كات المدنية اللبنانى م ١٠م‏ : إن القرائئن الى لم يقرها القانون تترك 
لبصيرة انقافى ولحكته . فيجب عليه ألا يقبل مها إلا القرائئن الطامة الصريحة المتوافقة» 
ولا يسمه قبولها إلافى الأحوال الى بحيز فيها القانون البينة الشخصية ‏ ما لم يكن سبب الطمن ى 
العقد الاحتيال أو الحداع » أو تسكن القرينة مستندة إلى وقائع يمكن أن تعد ننفيذً اختيار] كليا 
أو جزئياً الموجب الماعى به . (وهذا النص يوافق نص التقنين الفرنسى الذى سيأ ذكره » 
ولا خلاث ف الحم بينه وبين نص التقنين المصرى . ويزيد التقنين اللبنانى أن التنفيذ الاختيارى 
قريئة على وجود الالمزام) . 

التقنين المدنى امملكة الليبية المتحدة م 846 : (مطابق لنص التقدين المدنى المصرى) . 

)١(‏ التقئين المدنى الفرنسى م 8ش م١‏ : القرائن الى لم ينص عاءها القانون تترك لنظر اأاضى 
وتقديره . ولا يحوز أن يأك إلا بقرائن قوية الدلالة » دقيقة التحديد » ظاهرة التوافق » 
ولا يأخذ بها إلا فى الأحوال الى يبز فيها القانون الإثبات بالبينة » ما م يطعن فى التصرف 
بالغش أو التدليس . 

5084 ,لهأ 12 عقص وعالطقاة أملمم +508 206 نا 5مم1غط لمروومهم قعآ : 1353 .اكلم 
أأ00 256 ناو ,]5)42أ5238 يك معمع0لمم 12 ذو اع كعتفتصسن[ كباج وعكوترهل تقطة 
38 اع ,05605038165 اع وعولءةنزم ,765 216500261085 5ع عنان ع7اعع2 820 
6 20105 3 ,1650130121265 ك6اناعزم وع| )3026 أه! 15 ذه امعمواناعة كف عا 
.|00 عل داه 2006 عل عوناق عنامم عناوه)ئة أأمو عد عاعة'! 
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النى يستخلصها القانون أو القاضى من واقعة معلومة لمعرفة واقعة مجهولة » 
-وتوقته 16 نان (10! 18[ معناو قع26مناوئقدم0 065 5021 16005 طمرمه]م مم1" 
”13260214 غلة1! كنا 4 لأمودص أنة) عنا'ل معنا أوعا 


فهى إذن أدلة:غير مباشرة » إذ لا بقع الإثبات فبها على الواقعة ذاها مصدر 
الحق . بل على واقعة أخرى إذا ثبتت أمكن أن يستخلص منها الواقعة المراد 
إثبانما . وهذا ضرب من حويل الإثبات (6«دهدم مل ؛«مدمم هام64) من ممل إلى 
آخرء وسنعود إلى ذلك فها بعد . مثل ذلك أن تكون الزوجية قرينة على الصورية ؛ 
فالواقعة المعلومة هى قيام الزوجية بين المتعافدين » ويستدل القاضى من هذه 
الواقعة الثابتة على الواقعة المراد إثبانهاء وهى صورية العقد المير م مابين الزوجين . 
ومثل ذلك أيضاً أن يكون وجود سند الدين فى يد المدبن قرينة على الوفاء , 
فالؤاقعة المعلومة هى وجود سند الدين فى يد المدين . ويستدل القاضى من هله 
الواقعة على واقعة الوفاء . ومثل ذلك أخيراً أن يكون التصرف فى ٠رص‏ انوت 
قرينة على أن التصرف وصية »؛ فالواقعة المعلومة هى إبرام التصرف فق مرض 
الموت » ويستدل القامى منها على أن هذا التصرف وصية . 

والقرائن » كا قدمناء إما قرائن قانونية أو قرائن قضائية . فالقرائن القانونية 
(اأمعل عل كههتامصموغهم ,قعاقع16 5دمناممرمئعرم) هى الى ينص علبا 
القانون . وهى ليست طريقاً للاثبات» بل هى طريق يعنى من الإثيات؛ فستبحتما 
إذن مع الإقرار و العين . والقرائن القضائية ,01019165ناز 5همناممرموغمم) 
(165[م22زك 5ممهزام7رموغ:م ,عصصوط"! ع0 غتهة41 0ل 25رمنام ترمئغرص 
هى الى نترك لتقدير القاضى يستخلصها من ظروف القضية وملابانها » وهى 
وحدها موضوع هذا البحث . 

ونبحث : ( أولا) عناصر القرينة المضائية وسلطة القاضى فى تقديرها 
(ثانيأ) نكبيف القرائن بوجه عام وتحوها من قرائن قضائية إلى قرائن قانونية . 


ا بعر ) لأول 
عناصر القرينة الفضائية وسلطة القاضى فى تقديرها 


4 - عمصرابه للفر بد الصا : للقرينة القضائية عنصران : 


1 


)١(‏ واقعة ثابتة محتارها القاضى من بين وقالم الدعوى » وتسمى هذه الواقعة 
بالدلائل أو الأمارات (ومءزلومن) . وهذا هو العنصر المادى للقرينة . (؟) عملية 
استنباط يقوم مها القاضى » ليصل من هذه الواقعة الثابتة إلى الواقعة المراد إثباتما . 
وهذا هو العنصر المعنوى للقرينة . 


6 - وام ابه تاها الفاضى : قد يستمخلص القاض الدليل ‏ 
إذا لم يوجد إقرار أو بين أو قرينة قانونية ‏ لا من ورقة مككتوبة » ولامن بينة 
نسمع ٠.‏ ولكن من ظروف القضية وملابساتها ٠‏ أوكما يقول التقنين المدنى 
اله. افى (م 0 00) من قرائن يستخلصها من ظروف الدعوى بعد أن يقتنع بأن ها 
دلالة معينة . وسبيله إلى ذلك أن مختار بعض الوقائع الثابتة أمامه فى الدعوى . 
قد محتار ها من الوقائع الى كانت محل مناقشة بين اللعصوم 1 وفد حتارها من 
ملف الدعوى ». ولو من تحقيقات باطلة . بل قد مختارها من أوراق خارج 
الدعوى » كتحقيق إدارى أو محاضر إجراءات جنائية ولو كانت هله المحاضر 
قد اننبت بالحفظ 21 ' 


وقد تكون الواقعة البى اخختارها القاضى ثابتة بالبينة (© أو بورقة مكتوبة 229 


)00( أو برى ررد ١!‏ فقرة 556لا ص #6 - ص 888 بلانيول وريبير وجابواد “, 
فشرة لاه4١‏ ص م١٠١٠‏ - ص ٠٠١89‏ - وبذلك مخفف الأخذ بالقراءن القضائية من حدة 
التنظيم القانوني للإثبات . وإذا أعوز القاضى الدليل من ناحية الشكل لنقص فى شرعيته » تلمسه 
من ناحية الموضوع فاعتيره قريئة ( بيدان ورور ؛ فقرة لا4؟١| ‏ فقرة .)1١]99‏ 

(؟) وقد قضت محكة النقض بأن المحكة أن تستمد من واقم الدموى ما تراه من القرائن 
القضائية المردية فعلا إلى الدليجة التى تنتهى إليها ؛: فإذا كانت المحكة قد حصلت من شهادة شهود 
المدعى عليه بأنهم لا بعر فون أنه مدين للمدعى حدى القرائئ على صورية الدرئ المدعى به فذلك ى 
حدود حقها الذى لا رقابة عليه لكة النقض (نقضي مدق ٠١‏ نوفيرسنة 1941 مجموعة حمر ه 
رتم ؟97؟ صل همع ) , وقضت أيضا بأنه لا تثريب عل الكلة ى تكوين عقيدها من أقرال 
شهود سمموا فى قضبة أخرى إن هى أخذت ببذه الأقوال كقرينة وكان الإثبات فى الدعوى ما يجوز 
فيه قبول القرائن ( نقضض مدني ؟ أبريل سنة م+)4؟١‏ مجمرعة مر رتم 11* ص ؟01). 
وقضت كذلك بأن للقاضى أن يستنبط القرينة الي يعتمد علما من أى تحفيق فضا أو إداري د من 
شهادة شاهد م يؤد اسمين أمام النهابة فى التحقيق الذى أجرته؛ فلا تريب عل الحكمة إن هى انمخلت 
من تجهيل المتمسك بالورقة شخصية محررها قرينة نضيفها إلى ما اسئندت إلي فى قضائها بعزدير 
هذه الررئة ( نقض مدفى ؟ مارس سنة ٠‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم +/ا ص 1١90‏ ). 

(؟) وقد قفضت محكة النقض بأنه إذا أشار الحك إل كشرن التكليف و أزر اد المال وإلى © 


- ار 


أو ييمين نكل الحصم عن حلفها 20 أو باقرار من الخصم20. أو بقرينة أخرى 
دلت على الواقعة اابى تستنبط ملها القرينة 22» أو مجملة من هذه الطرق مجتمعة (21. 





عه انتقال نكليف جزء منالأطيان لاسم مورئة المطمون عليهم وقت أن كان مورث الطاعنين عمدة 
البلدة الوافعة فيها الأطيان موضوع التزاع باعتبارها قرائن تمزز وضصم يد المطمون علهم بنية 
الك » فليس فى هذا ما يحالف القانون ( نقض مدف ١6‏ أريل سنة ١561‏ مجموعة أحكام 
النقض ؟ رتم ١١9‏ ص 7٠١‏ ) . وقضت أيضا بأنه مى كانت الالصة الي اعتمد علها البائمان 
لى إثسات الوفاء بالتزامهما ليست إلا أمرأ صادراً إليهما من المشترى بتسليم البضاعة إلى أمين النقل ؛ 
فإن الك المطمون فيه إذ قرر أن هذه الالصة » وإن كانت قرينة على حصول التسليم ٠‏ إلا أنه 
بصم دحضها بكانة القرائن الأعرى ؛ فليس فيما تمرره ما بخالف قواعد الإثبات ( نقض مد 
4 ديسمير سئة 16467 جسوعة أحكام النقض ؛ رتم +؟ صن ٠١0‏ ). 

(1) ره قت ممكة النقض بألا تثريب على جمكة المرضوع إن هى استخلصت من نكول 
الطامن عن اليين لدى المكر بألا حق المطمون عليه فى القناة موضوع الأزاع . قرينة عل عدم 
أحفية الطاعن فى طلب مثم تمرفس المطمون عليه ٠‏ رمن ثم فإن الطمن هل المكم استناد؟ إلى أن 
أخطأ نى تطبيق القالرن ؛ إذ امهبر أن نكول الطاعن عن هذء اليين مرجب لحك عليه فى حين أله 
| لوج إل مين قفسالية بالممى القالوى - هذا الطمن يكن عل غير أساس (لقض مدق 4 يناي 
سنا 1461 تجمرعة أحكام النشفس ؟ ركم ؟) صن 6١؟‏ ). 

(7) وقد نفست فمكة النقفس بألا لتريب عل نحكة الم ضوع إن فى ملت من "راي الطاصضن 
فى لسجيل عفد الييم الصادر له من مررله قرينة من قرائن أخرى عل أن المقد صدر في فثرة 
مرفس موث البالع وأن ثاريه قدم لستر هذه الحقيقة ٠‏ إذ هى ل تجار ز سلطها فى تغدير الأدلة 
ولهم الرائع فى الدمري ( لقفس مدي ؟ مابر سئة 1401١‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم ١١07‏ 
ص 780 ) . وظاهر أن تراخى الطاعن فى تسجهل العقد أمر معترف به . 

(؟) وقد قفست محكة الاستئناف الوطنية بأنه بمكن احاذ القرائن القرية دليلا هلل حصول 
المصالحة بين الحصوم حبى بعد صدور الأحكام الهالية لمصلحة فريق مهم ٠»‏ كا لو قام فى تنفية 
تك الأحكام إشكالات معرفلة قتنفيذ أولا ٠‏ ثم مر عل تلك الأحكام مد: طويلة دون أن بنذ 
الممكوم له الإجراءات الفانونية لتنفياها » مسالا يتصور ممه سكوته هذه المدة دون أن يكون 
هناك صلم ( ٠١‏ برانية سئة ١54‏ الحفوق )| ص 5407 ) . فهنا استنبطت المحكلة » أولا » 
عن فهام الإشكالات ومرور مدة طويلة دون أن يتخذ المحكوم له إجراءات التنفيذ . أنه تنازل 
عن تنفية الم الصادر لصلحته . فتكون هذه الواقمة - التنازل عن تنفيذ الحك - قد ثبتث منه 
الحكة من طريق قرائن قضالية . ثم امات الهكة بمد ذلك من واتمة التنازل عن تنفيذ الحكم 
فرينة مل رفوع صلح بين امكرم ل والممكرم عليه - كذك قد يئبت عقد القرغس عن طريق 
كرينة فضالية هى دفع الفوائد » ثم يتخذ عقد القرضص ذاته قرينة قضائية عل أن البيع اللى دض 
بمفتضاه المقترنس امن إلى المقرض - وسترى هذا المثل فيما يل - إنما هو بيع صورى . 

()) وقد قضت محكة النقض بأن قاغى الموضوع حر فى اسئنباط القرائن الى يأخذ بها من 
رلائع الدعرى والأور الى المقدمة فيها . وإذن في كان الحك إذ استند إلى عمادة الشهرد الآين - 


كك 

بقف القاضى إذن عند وافعة مختارها ثبتت عنده » ولتكن واقعة قرض, 
ثبتت بورقة مكتوبة أو ببينة أو بقرينة أو بغير ذلك . والقاضى حر ف اختوار 
الواقعة الى يقف عندها » إذ براها أكثر مواتاة للدليل وأيسر ف استنباط القرينة. 


1/5 - استساط الواقم: المرا امبائرها مى الوائفع: الدَابتة : ويبدأ 
بعد ذلك أشق محهود ببذله القاضى فى استخلاص الدليل . إذ عليه أن يستتبط 
من هذه الواقعة الثابتة الدليل على الواقعة الى براد إثباها » فيتخذ من الواقعة 
المعلومة قرينة على الواقعة المحهولة . فى المثل المتقدم لا يكون القاضى متعنتا 
إذا هو استخلص من واقعة القرض أأبى اختارها أن المقترض كان فى حاجة إلى 
المال عند ما عقد القرض » فاذا ادعى أنه اشترى » بعد القرض بأيام قليلة 
وقبل أن يى بالقرض » دارا من المقرض بثمن يزيد كثيراً على مبلغ القرض » 
ودفع له لمن فى الحال » كانت هذه الوقائع متعارضة مع دلالة الواقعة 
الثابتة . فاذا طعن شتخص قف عمد البيع الصادر من المقرض إلى المقترض 
بأنه بيع دورىء أو دفع بصورية دفع المن» كان للقاضى أن يستخلص من واقعة 
الفقرض وحاجة المقئر ض إلى المال وتعارض هذه الحاجة مع دفعه تمنا كبيراً يزيد 
كثيراً على مبلغ القرض كان له أن يستخلص من كل ذلك قرينة على أن المقترض 
لم يدفع المن إلى المقرض ٠»‏ فتكون هذه القرينة القضائية دليلا على الصورية . 


س سممهم خبير الدعوى انما استند إليها كقرينة مضافة إلى قرائن أخرى فصلها و هى فى محموعها تتزدى 
إلى ما انتهى إليه »فلا تعريب عليه إذا هو استمد إحدى القراءئن من شهادة الشهود الذين سمعهم خبير 
الدهوى دون أن يؤدوا المين القانونية . وإذا كان الحك مقاماً على جملة قرائن فصلها » يكل 
بمضها بمضاً » وتؤدى فى محموعها إلى النتيجة الى انتهى إليها » فإنه لا تجوز مناقشة كل قرينة 
عل حدة لإثبات عدم كفايتها ى ذاتها ( نقض مدني 5١‏ فبراير سنة ١8426057‏ مجموعة أحكام 
النقض ؟ رتم +4 ص م 4 ه) . وقضت أيضا بأنه مى كان الحك قد أقام لضاءه على عدة قرائن 
مجتمعة » ححيث لا يعرف أما كان أساساً جوهرياً له » ثم تبين فساد بمضها ٠‏ فإنه يكون باطلا 
بطلاناً جوهرياً ( نقض مدفى 7 يونية سنة 14 مجمرعة جمره رتم 4110 ص 785 - وانظر 
أيضاً 1" أريل سنة 45 محموعة أحكام النقئنس ١‏ رفم ١١5‏ ص8ه4 أول يوية 
سئة ١96‏ مموعة أحكام النقض ١‏ رتم ١4+‏ ص 5ه - 58 مايو سنة ١468‏ مجموعة 
أحكام النقض ؛ رتم ١71+‏ ص ه5١٠‏ ) . وكذلك الحال فيما إذا قام الحك على أدلة متعددة 
دون أن يبين قيمة كل دليل منها » فإذا تبين فساد أحد هذه الأدلة فسد ممه الحكم ( نقض مدفه 
٠‏ مايو سنة 1441 بجموعة جمر ه رتم ٠١١‏ صن 457). أما إذا صرح الحك بقيمة كلحه. 


لخ" 


١1/7‏ - لط انقاضى واسه: في الثفر ير وقد رأينا فا تقدم أن 
للقاضى سلطة واسعة فى استنياط القرائن القانونية . فهو حرق اختيار واقعة 
ثابتة » من بين الوقائع المتعددة الى براها أمامه » لاستنباط القرينة منها » ثم هو 
واسع السلطان فى تقدبر ما محمله هذه الواقعة من الدلالة؛وهذا هو الاستنباط . 
وفيه تختلف الأنظار » وتتفاوت المدارك . فن القضاة من يكون استنباطه ساها 
فيستقم له الدليل » ومنهم من يتجاق استنباطه مع منطق الواقع . ومن ثم كانت 
القرينة القضائية من أسلم الأدلة من حيث الواقعة الثابتة اابى تستنبط منها القرينة » 
ومن أخطرها من حيث صحة الاستنباط واستقامته0"© . 

والقاضى ٠‏ فها له من سلطان واسع ف التقدير » قد تقنعه قرينة واحدة 
قوية الدلالة » ولاتقنعه قرائن متعددة إذاكانت هذه القرائن ضعيفة متبافتة 0©. 
وأما ما يذكره التقنين المدنى الفرنسى (م )١87‏ من وجوب اجتّاع قرائن قوبة 
الدلالة دقيمة التحديد ظاهرة التوافق » فليس إلا من قبيل توجيه القاضى 20 . 
ويبقى حق التقدير البهانى فى ذلك له . ولا تعقب عليه مكلة النقض فى 


> دليل» فإن فساد دليل لا يعيب من المك إلا ما استند منه إلى هذا الدليل ( نقض مدفى © يونية 
سلنة م94١‏ مجمرعة عمر ه رقم "٠‏ ص .)١0"”4‏ أنظر فى تعدد الأدلة وأثر فساد بعضها ف 
صحة المكر الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإئبات فقرة 56١‏ . 

)١(‏ بلانيول وريير وجابرلد /ا فقرة ه4٠١‏ ص لا١٠٠‏ ل بلانيول وريير 
وبولانجيه ؟ فقرة 50.0١‏ . 

0( أو برى ورو 1 فقرة 55/ ص 886 وهامش رتم +-بلانيول وريير وجابولد “؛ 
خمّرة ١٠1410‏ ص م١١٠١‏ - ص ٠١١٠١‏ ل بلانيول وربيير وبولاجيه ؟ فقرة 5765 سا 
كولان وكابيتان و مورانديير ؟ فقرة ١1هلا.‏ 

(0) أوبرى ورو *١فقرة‏ 66١لاص‏ ومم-950مم سه بلانيول ورييير وجابولد + 
مفرة ١٠40‏ ص م١٠١-‏ ص ٠١١١‏ . وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى هذا 
أصدد ما بأق : «والقامى كل السلطة فى تقدير حجية القرائئ . عل أن إجماع الفقه.فد انمقد مل 
أن القاضى لا يتقيد بمدد القرائن ولا بتطابقها . فقد تجزىء فرينة واحدة » مى توافرت عل قوة 
الإفناع . و لذلك م ينقل المشرو ع عنالتقنين الفرنسى والمشرو ع الفرنسى الإيطالى ما نصا عليه من 
إلزام القاضى بألا يقبل إلا قرائن قوية محددة متطابقة» . فالفقه والقضاء على أن هذا النصس 
ليس إلا محرد توجيه ٠‏ مع أن ظاهره قد يوحى خطأ بأنه يةيم شرطا لقبول الإثبات بالقرائن ٠‏ ' 
(مجموعة الأعمال التحضيرية * ص 9؟؛ - ص 4*0) انظر أيضاً بودرى وبارد 4 فقرة 
- بيدان ديرو و فقرة .18س ديكوتيى فقرة ١18‏ الموجز للمؤلف ص 79٠١‏ , ' 


#4 ل 
هذا التقدر 220 : ما دامت القرينة النى اعتيرها دليلا على ثبوت الواقعة :ؤدى 
عقلا إلى ثبو نما(" . 


4 - بر يود أنه ينث بالقرائى القضائ: الل ما كود ايام 


بالمية : ورى مما تقدم أن الإثبات بالقرائن القضائية لا مخلو من الحطر . 
فالقاضى » كا رأينا » يتمتع فى استنباط القرينة القضائية بحرية واسعة » فى مدان 
تتفاوت فيه الاافهام 6 وتتباان الأنظار . فليس ثمة من استقرار كاف فى وزن 
الدليل » وما براه قاض قرينة منتجة لق الإثبات لا برى قاض آخر فيه 


من أجل ذلك كانت القريئة القضائية » كدليل إثبات » دون مئزلة الكتابة» 
فهى تنساوى فق متزلها مع البينة 69 . ولامجوز الإثبات بقرينة قضائية إلا 


.98456 ص‎ ؟8٠‎ صالا١6ةرقف‎ ١١ أربرىي ررر‎ )١( 

(0) لقض مدلى ؟١‏ مارس سلة ١465‏ مجمرعة أحكام النقضض ؛ رم مو ص 505 حل 
وقد جاء فى هذا الحك ما يأل : ولما كان يبين من لحك المطمرن فيسه أن حكلة الموضوع أسسسث 
تضاءها بثبرت الربا الفاحشى عل أن القروض قد مقدت فى ظروت أنية ؛ خلال مدة الحرب © 
فى بلد يحتله العدر » عل أن تسدد بالمملة المصرية ٠‏ ردولث فى مستئدات فير مؤرخحة وم يبين 
فيها مكان تحريرها ؛ وعل أن ظررن الاستدانة تدل عل أن المفترضين كانوا فى عالة ضيل 
كديد أثناء رجودم بفرنسا إذ سببت هر الحرب القطاع سبل معائهم فاضطروا الجرء إفى الطامن 
الثانى وغيره للائتراض منهم » وكانت هله الظروف الى اعثيرها الح دليلا على ثبرت الربا 
الفاحش لا تزدى عقلا إلى ثبوته سل ذلك لأن كل مدين لا يلجأ إلى الاقئراضى عادة إلا إذا كان 
ى ظطلروف تضطره إليه ٠‏ فليست هذه الضرورة ق حد ناا دليلا عل ثبوثت الربا الفاحش » 
وكذلك لا يزدى إلى إثباته خلو سندات الدين من بيان تاريخ ومكان تحريرها . وكان المسكة مى 
رجح لديها من قرائن الحال فى الدموى امال مظئة الربا الفايش أن نحيل الدموى عل التحقيق 
ليثبت المدينون بمقتضى السندات دفاعهم بأنهم لم يستلموا فى مقابلها سوى المبالغ الى أفروا بها . 
لما كان ذلك » .وكان الحم المطمون فيه قد نقل عبء الإثبات من عاتق المديئين مقتفى السندات 
موضو ع الدهوى إلى عاتق الدائن استناداً إلى قرائن غير مؤدية لإثبات الربا الفاحش ٠‏ فإله 
يكرن قد خالف قراعد الإثبات »2 فضلا عن قصوره ف التسبيب مما يستوجب نقضه» (نقض مدلى 
٠‏ مارس ١568‏ مجموعة أحكام النقض 4 رتم 4ه ص )14١6‏ . انظر أيضاً فى هذا الممنى 
محكة النقض الفرنسية ه مابو سسئة ١401١‏ «اللوز ١965١‏ ص 407 ب بيدان وبرر 4 لقرة 
|٠٠0١‏ ص 8ة"” . 

(؟) بيدان ويرو 4 فقرة ١٠٠٠١‏ - الموجز المؤزلف ص 79٠‏ . 


رع لك 


حبث جوز الإثبات باليينة2'0 (م 4٠1/‏ مدلى) 0 , 


)١(‏ وقد قضت بحكة استكناف مصر بأنه لما كان الإثباث بالفرائن جائزأ فى جميم الأحوال 
الى يحوز فها الإثبات بالبينة لامحاد الح فى الحالتين ٠‏ جاز المحكة أن تستند ى إثبات صحة 
الترفيع عل نفس الأوراق الى رفضت المضاهاة مليها . إن لم يكن باعتبارها أورافا لمضاهاة 
نللقرائن الى قد تستنبطها المحكة من هله الأرراق (707 يناير. سنة 5١‏ ! المحاماة ادلم ١ه‏ 
ص 44 4) . وقضت كذلك بأن عدم قبول الإلبات بشهادة الشهود يلبى عليه أيضاً عدم جواز 
الأخد فيها بالقرائئن (6؟ مارس سنة «#؟١‏ الحاماة ؛ دل ٠و‏ ص .)١98‏ انظر أيضاً فى 
هذا الممى : استئناف مختلط ٠١‏ يناير منة ومما م ١‏ ص ١ - 95١‏ ويسمير سئة 5وم١ا‏ 
موس 1٠0‏ ل م! ديسمبر صنة 9660م ١*8‏ ص 48 ح- ١١‏ فراير سئةم908١1‏ م١5‏ 
ص م508 سس 4 ديسمير سنة 4186| مم؟ ص #ه سل م أبريل سلة 4156| مم] 
ص ]700 -- ه| ديسمبر سنة 1411١‏ م 4 ص 8ه س ؟ فيبرايرسلة 1911 م 4؟ ص ١14‏ 
١‏ يوليه سلة 1١955‏ م74 ص 469 سس | لوفير سلة ١9457‏ م0" ص م؟ سس 
4 يرلية سلة 197١‏ م مم صل )١١5‏ سام| يولية سنة 9489| م ؟) ص 06م. 

وجاءى المرجز قمؤلف ؛ ٠‏ وتقبل القرائن الفضالية أيان تقبل البينة , وقد رأينا أن البيدة 
رالقرائن أمران معلازمان » فا يمكن إلباله بالبينة إمكن إلباله بالقرائن » رالمكس صحيح . 
رهطا بخلان القرائن الفالزنية ؛ فإجا لاتقبل إلا فى الفررض الى لص عليها المشرع ( المرجر 
ص ,م/) ل هذا ولو جاز أن يغبث بالقرائن الفضائية مالا يجوز إلبائه بالبينة ؛ لأمكن 
داماً الاحقيال عل النصرص الى لا تجيز الإلبات بالبينة؛ فحيث يجوز الإلباث بالفرائن الفضائية 
ولا يجوز الإلبات بالبينة » يمكن مع ذلك سماع البينة على اعبار أنها ليسث إلا قرائن ففسائية 
(أنسمكلررردى دالرز ؛ لفظ وم وومونع2 نثرة )١١‏ . 

(0) اند قررث المادة ١506‏ من العفئين المدفى الفرنسى هذا الحك أيضاً » ر لكلها استفلث 
لتصرفات إلى يطمن فها بالئش أو بالعدئيس ٠‏ فيجور إنبانها بالقرائن القضائية . و هاعر أن 
إراه الك على هذا النحر منتقد ٠‏ فإن التسرفات الى يطعن فا بالفشى يجوز إلباجا بالبيئة بقدر 
ما يجرز ذلك بالقرائن القضالية . مإبما هرد الاستثناء المتعلق بالفئش صل الإلباث بالكعابة لامل 
الإلبات بالبينة (بولبه فقرة م6ماح دمولرمب 00 فقرةوم١-‏ لررأن 1١‏ لقرة مموس- 
لفرة )15 بوهري وبارد ؛ فقرة 649؟ بهدأن وبرر ؛؟ نقرة ١٠٠؟١‏ صن 995 . 

وقد جاء فى المدكرة الإيضاحية المشروع المّهِيدى نى هذا الصدد مايأ : « وير الإثيات 
بالفرائن سم الإئيات بالبينة فى المرئبة الثانية . و لذلك فص عل أله ١لا‏ يجوز الاليات بهذه 
لفرائن إلا فى الأحوال الى يجبز فيها القائرن الائبات باليينة » . ر يفرع مل ذلك أن جميم 
القواعد الخاصة بقبول الإلباث هالبهئة تسرى عل القرائئ هرن أى اسكثناء . ركد أخلا التشين 
لفراسى ( م ١١0+‏ ) واتقنين المرلندى (م ١404‏ ) والمشررع الفرلسسي الإيطالل (م 06؟) 
فى الئص على عدم جواز الإلباث بالقرائن غير المقررة فى القائرن إلا فى الآحوال الى يحول 
فها الإلبسات بالبينة ما لم يطعن فى الررقة بسبب فش أر تدليس , ذلك أن سياق هذا الاستفنا 
برحى بأن وقائع الفش والتدليس لامجوز إلبانها باليينة + مع أجا من قبيل الوقائع القانولية 
الى بننع محصيل دليل كتابى مهيا بشأنها . رمن انحقق أن إثباث هله الرقائع بالبينة جاثر «» 

؟ 


6ت 
ولابثوتنا هنا أن نشير إلى ما سبق أن ذكر ناه فى عبء الإثبات من أن هذا 
العبء منتقل فى الراقع من خصم إلى خصم وفقاً للقرائن القضائية الى يستخلصها 
القاضى من ذئروف الدعوى . فالقاضى بأخذ بالقرائن القضائية » لا للاثبات 
الكامل فحسب ٠»‏ بل أيضا لنقل عبء الإثبات من جانب إلى جانب ١‏ تم 
لرده إلى الجانب الأول 2١0‏ . 
والقريئة القضائية كالبينة حجة متعدية غير ملزمة » وهى أيضاً كالبينة غير 
قاطعة » إذ هى دائماً تقبل إثيات العكس » إما بالكتابة أو بالبينة أو بقرينة 
مثلها أو بغر ذلك » فهى من هذه الناحية كالقربنة القانونية غير القاطعة . 


1 م ه 
لعش المال 

تسكييف القران بوجه عام ونحولها من قرأن فضائية إلى قران قانونية 
5 -- تكبيف الفرائى بوص معام : القريئة ليست إلانقل الإثبات 
من الواقعة المراد إثباتها بالذات إلى واقعة أخرى قريبة منها » إذا ثبتت اعتير 

ثبوتها دليلا على صحة الواقعة الأولى . 
ويقول بارئان ف هذا المعنى : «تقتفى طبيعة الأمور أن نستبدل بائبات 
الواقعة مصدر الحق المدعى به » وه واقعة يتعذر إثياتها » إثبات واقعة أخرى 
قريبة منبا! (دزوذه,) ومتصلة مها (0مهمم) . ويطلب الخصم من القاضى 0 
يستخلص من صحة الواقعة الثانية » عن طريق استنباط يطول أو يقصر» صحة 


حت وهو جائز بالقرائ تفريماً عل ذلك. وهذا يكرن الاستدراك الذى تقدمت الإشارة إليه 
خنواً من “ممى الاستثناء » ويكون إغفاله أكفل بدفع الشبه والتليس» ( مجموعة الأعمال 
العحضيرية ؟ ص 9؟4). : 

(1) فعلاقة الزوجية أو القرابة قرينة على صررية العقد إلى أن يثبت المكس » ووجود أثاث 
بمعزل الزوجية لزوجين مسلمين قريئة على أن الأثاث ملك الزوجة إلى أن يثبت المكس ( الموجز 
المزلف ص ١؟)‏ . انظر أيفا : استكنانف مصر 7 يرنية منة 49 ! الحاماة م ١‏ رقم الحش 
ص 8؟ه (كشف المكلفة قريئة مل الملكية إلى أن يثبث المكس ) - اسككناف مصر ١8‏ 
ناير سنة 1474 النحاماة 14 رتم 0 ص ولاب ( عدم دن أمائة المبير اللى طلبه المستأنف 
قريئة علي عدم وثوق المستأنف من صحة دفاعه ) . 


ل ل 


الواقعة الأولى التى لا يتمكن من إثباتها بطريق مباشر » فيتحول محل الإثبات على 
نمو ما وهذا ما اقرح تسميته بتحول الإثبات (ه«داهعم 06 6همدممهان06) » 
وهو من الحصائص الجوهرية للاثبات القضالى, 0" . 


فى القرينة القضائية القاضمى هو الذى تار هذه الواقعة القريبة المتصلة بالواقعة 
المراد إثبانها . أما فى القرينة القانونية فالقانون هو الذى يتولى هذا الاختيار 29 . 

وهذه الواقعة القريبة المتصلة ‏ وهى الأمارة (106لهز) ‏ لا تعطى للقاضى 
إلاعلما ظنبً . وبالاستنباط ينتقل القاضى من العمل الظنى إلى العلل اليقبنى 
( ملنانءمت 18 ة معسقاطسمونو؟ ها 6ل ) ٠‏ ومن الراجح إلى الحقق 
(0ك نه غانانطوطهجم هآ 6) 2292 


٠‏ - مول الفرائى القضائ: الى فرائى فانوي: : يقول بارئان 
هنا أيضاً : «أن القريئة القانونية ليست فى الواقع من الأمر إلاقرينة قضائية قام 
القانون بتعميمها و بننظيمها) ,80-4090 ,:2'68 مل8ع16 27660220008 هآ ) 
( أه! 18 عقم مكقن قسكط مون غأه #نقتلةء4 65ج )1ة! مل 005م660822م مهنا'ناو 
وهذا صمبح من حيث التكييف والتأصيل . فالقرينة القانونية ليست فى الأصل 
إلا قرينة قضائية تواتردت واضطرد وقوعها » فاستقر علما القضاء . ومن ثم لم 
تصبح هذه القرينة متغيرة الدلالة من قضية إلى أخرى » فرأى المشرع ىق 
اضطرادها واستقرارها ما يجملها جديرة بأن ينص على توحيد دلا لها » فتصبح 
بذلك قرينة قانونية49©. 

)0( بارتان صل أو ٠م‏ ودر ١8‏ فقرة 744 هامش رتم ٠‏ مكرر. 

(؟) بارتان عل أوبرى ورو 1 فمرة 749 هامش رتم ١١‏ مكرر وفقرة 76١‏ هامش 
رن ١‏ مكرر . 

() , بيدان وبرو ؟فشرة وم؟١ا.‏ 

(؛) بل بمكن دون نص قانونى - عل ما يقول بعض الفقهاء - أن يكون القضاء عرفاً 
ثابئاً تبر مصدراً منشئا لقرينة قانونية » فالقرينة يكون مصدرها القانون والقانون هنا يكرن 
مصدره المرف ( انظر ديكوتينيس (هعفمه[):م12) ف القرائن فى القانون الخاص رسالة من 
باربس سئة ١66٠‏ ص 76837 ) . مثل ذلك مسئولية حارس البناء فى شل التقنين المدفى السابق » 
ففد كانت مسئوايته فى هذا التقئين قائمة مل قرينة مبنية على وجود عيب ف البناء أو نقص فى 
صياته ؛ولكها قرينة لم يكن التقئين السابق ينص علهاء ومع ذلك تواترت حى ذهب بعض حه 

0م١7‏ الوسيط ل ب 6 ) 


ا 2 

والأمثلة على ذلك كشيرة » نذكر بعضما : 

بشترط فى نجاح الدعوى البوليصية فى المعاوضات أن يكون المدين معسراً » 
وأن يكون هناك تواطؤ بين المدين ومن تصرف له . فكان إعسار المدين تقوم 
عليه ؛ فى ظل التقنين المدنى السابق ٠‏ قريئة قضائية ٠‏ تحولت ف التقنين المدنى 
الجديد إلى قريئة قانونية» إذ تنص المادة 788 من هذا التقنين على أنه ه إذا ادعى 
الدائن إعسار المدين » فليس عليه إلا أن يثبت مقدار ما فى ذمته من ديون » 
وعلى المدين نفسه أن يثبت أن له مالايساوى قيمة الديون أو يزيد علهاء . 


وكانت هناك فى ظل التقنين السابق » سلسلة من القرائن ن القضائية : تقوم دليلا 
على غش المدين وتواطئه مع من تصرف له بعرض . وقد حولت هله القراان 
القضائية إلى قراءئ قانو نية فى التقنين المدنى الحالى » ؛ إذ تنص المادة 74 من هذا 
التفنين على أنه «إذا كان نصرف المدين بعوض» اشترط لعدم نفاذه فى حق الداان 
أن يكون منطوياً على غش من المدين ؛ وأن يكون من صدر له التصرف على عل 
ذا الغش . ويكفى لاعتبار التصرف منطوباً على الغش أن يكون قد صدر من 
المدين وهو عالم أنه معسر » كما يعتير من صدر له التصرف عالماً بغش المدين إذَا 
كان قد عل أن هذا المدين معسر , . 

وجرى القضاء ؛ فى ظل التقنين المدنى السابق : على اعتبار الوفاء بقسط من 
الأجرة فريئة قضائية على الوفاء بالأفساط السابقة('© . واضطرد هذا القضاء 
واستقر » فارئفعت هله القريئة القضائية ف التقنين المدنى اللحديد إلى متزلة 
القرينة القانونية ' إذ نصت المادة /41ه من هذا التقنين على أن و الوفاء بقسط 
من الأجرة قرينة على الوفاء بالأقساط السابقة على هذا القسط » حتى يقوم الدلبل 
على عكس ذلك » . 

وقد بقع » على النقيض من ذلك ٠‏ أن قرينة قانونية تنزل إلى قرينة قضائية » 


الأحكام إلى اعتبارها قرينة قانونية . ونحولت فملا إلى قرينة قانرنية فى التقنين المدنى الجديد 
(م ؟7١)‏ (الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات ص 007 ؟) - انظر أيضاً بلانيرل وريم 
وبولانجحيه ؟ فقرة ١٠86؟.‏ 

1974 استكناف مختلط 4 ماير صسنة 61م1ام؟* ص .٠5م ل "؟ ويسمير صنة‎ )١( 
ْ .969٠١ م لا" ص‎ 


- 74 

كنا وقم فى القرينة المستفادة من وجود سند الدين فى يد المدين . فقد كان التقنين 
المدنى السابق (م )784/7١9‏ مجعله قرينة فانونية على الوفاء » إلى أن يقم الداى 
الدليل على العكس (م )786/77١‏ . ولم يستبو, التقنين المدنى الجديد هذا النص » 
فنزلت هذه القرينة القانونية إلى مرتبة القرينة القضائية . 

وبالرغم من أن القريئة القضائية والقرينة القانونية من طبيعة واحدة من 
حيث التكبيف والتأصيل ؛ إلا أنهما تختلفان من حيث مهمة كل منهما . فالقرينة 
القضائية طريق إيجالى من طرق الإثبات . أما القرينة القانونية فهى » كما قدمنا ؛ 
إعفاء من الإثبات ٠»‏ مؤقت أو دام وفقا لما إذا كانت القريئة تقبل إثبات 
العكس أو لا تقبل ذلك(20 . 


)١(‏ ونستطيم الآن أن نستخلص أهم الفروق مابين القرائن القضائية والقرائن القانونية فيما 
يأق : )١(‏ القرائن القضائية أدلة إيجابية ٠‏ أما القرائن القانونية فأدلة سلبية أى أنها نمق من 
تقدم الدليل . (ب) لما كانت القرائن القضائية يستنبطها القاضى وألقر ائن القانونية يستنبطها 
المشرع » فإنه يترتب عل ذلك أن القرائئ القضائية لامكن حصرها لأنها تستنبط من ظروف كل 
قضية اء أما انقرائن القانونية فذكورة على سبيل الحصر فى نصوص التشريع . ( ب ) القرائن 
لقضائية كلها فير قاطعة ٠‏ فهى قابلة دائما لإثبات المكس ٠»‏ و يجوز دحضها يجميم الطرق ومنها 
البينة رالقرائن ٠‏ أما القرائن القانونية فبعضها يجرز نقضه بإثبات المكس , بعضها قاطم لايقبل 
الدليل المكمى . (انظر الموجز المؤلف فقرة ٠7١4‏ سل وانظر فى مقارنة شاملة مابين القرائن 
الفضائية والقرائن القانرنية ديكرتينيس فقرة ١١4‏ - فقرة .)١١٠9‏ 
دانظر فى القرائن القضائية فى الفقه الإسلاى » الأستاذ أحد إبراهيم فى كتاب وطرق القضاء 
ل الشريعة الإسلامية؛ ص ١‏ 4 - ص 07+ ؛ فى القريئة القفسائية القاطمة ص 47 - ص ١١‏ 
من الكتاب ذاله . 


اقصسر/لثاى 


قوة البينة والقرائن فى الاثبات 


١‏ - لوه مطلف وفرهٌ تحرودة : نقضى المادة 4٠١‏ من التقنين 
المدنى يأن التصرف القانولى. 2 فى غير المواد التجارية ؛ لا مجوز إثباته بالبينة إذا 
زادث قيمته على عشرة جنهات أو كان غير محدد القيمة . 

فالقوة المحدودة ف الإثبات للبينة والقرائن إتما هى فى ميدان التصرفات 
القانونية المدنية . ويستخلص من ذلك أن للبينة والقرائن قوة مطلقة فى الإثبات 
خارج هذا الميدان . فتكون ذا هذه القوة المطلقة فى الوقائع القانونية المادبة 
(فاعفنهم 5مدونلعناز ئازة؟) وق التصرفات القانونية التجارية 8»65) 
(107 0012071116118 210101168ناز 


الفرع الاول 


قوة الاثيات المطاقة للبينة والقرائن 


ا مبعرث الأول 
الوقالم القأنونية المادية 


؟م- طبيم: الوفافع ا ماديئ نس نستمهى على فرضى الاي : لمرسات : 
هناك فرق واضح بين التصرف القانونى والواقعة المادية . 
فالتصرف القانونى إرادة تنجه إلى إحداث أثر قانوئى معين فيرتب القانون 
علبا هذا الأثر . ولما كانت هذه الإرادة لما مظهر خارجى هو التعبير » فان 
القانون اقتضى ألا يكون إثبات هذا التعبير » كقاعدة عامة » إلاعن طريق 
الكتابة » وذلك لاعتبارين أساشيين : )١(‏ لأن التعبير عن إرادة تنجه لإحداث 
أثر قانونى أمر دقيق » قد غم على الشهود فلا يدركون معناه » ولا يؤدون الشهادة 


”ل 


فيه بالدقة الواجبة » وستعود إلى هذا الاعتبار عند الكلام فى إثبات التصرف 
القانونى . (؟) والتصرف القانونى » فوق ذلك » هو الذى تستطاع تبيئة الدليل 
الكتالى (ع6ل 1 إمصمعغجم علاررعجم) عليه وقت وقوعه » ومن ْم كان اشتراط 
الكتابة لإثباته أمراً ميسوراً . 


أما الواقعة المادية فلا يقوم فى شأنها أى من الاعتبارين المتقدمين فهى 
نتحدث . وثراها الناس » فلا تحختلف أفهامهم كثيراً فى روايتها كا وقعت ء 
إذ هى ليست من الدقة والتعقيد بالمئزلة النى رأيناها للتصرف القانونى . وهب 
أن واقعة مادية كانت من الدقة بحيث تختلف أفهام الناس فى إدراكها » فهل 
بكون مبسوراً تسجبلها بالكتابة عند وقوعها ؟ قليل من الوقائع هو الذى بتيسر 
فيه ذلك . وقد عمد المشرع إلى الخطير من هذه الوقائع ؛ كالميلاد والموت » 
فأوجب تسجيله بالكتابة على نحوخاص (3©). أما الكثرة الغالبة من الوقائع المادية 
الى نحدث 7 ثاراً قانونية فلا يتيسر إثبانها بالكتابة . فيكنى إذن إثباتها بالبينة 
وبالقرائن . بل ينفتح فى إثباتما حميع أبواب الإثبات » ومخاصة باب المعاينة فهو 
من أرحب الأبواب للوقوف علبها 29 . 


8 - أنواع الوفائع المادي: : والوقائع المادية التى تحدث آثاراً 
فانونية كثيرة متنوعة . 


)١(‏ وضع القانون نظاماً خاصاً لإثبات المواليد والوفيات بقيدها فى سجلات خاصة يجوز 
الحصول على مستخرجات مها ( القانون رقم ١.٠١‏ لسنة ١1450‏ ). وكذلك نصت لامحة الها كم 
الشرعية عل طرق ممينة تثبت بها الوفاة والوراثة أمام تلك امتاكر (م .هم ل ١0م)‏ . 

وقد قضت محكة الاستئناف الخلطة بأنه لامكن إثبات الوفاة إلا بمستخرج من سجل الوفيات 
٠١ (‏ أبريل منة ادام هص 00" ) . ونصت المادة 8٠‏ من التقئين المدنى عل أنه 
٠١‏ م تثبت الولادة وألوفاة بالسجلات الرسمية الممدة لذلك . ؟ - فإذا لم يوجد هذا الدليل » 
أو نبين عدم صحة ما أدرج بالسجلات » جاز الإثبات بأية طريقة أخرى» . 

)0غ( استدنانف محختلط 5 فبراير سنة 96هم١‏ م ١١‏ ص 9 (خدمات أديت هى السبب فى 
الاللزام  )‏ و مايو سسنة ١495‏ م١١‏ ص ومم -- ه أبريل سنة 1698م ١4‏ 
ص 4]؟ -- ١٠١‏ مايو سنة ١9410‏ م وه ص 8و١‏ ل والمعاينة لما صور متنوعة » فقد 
نكون ثابتة فى محضر انتقال الحمكة المعايئة » أو فى تقرير الحبير الذى انتديته اممكة فى دعوى 
إثبات الحالة » أو فى محضر حقيق جنال أو إدارى » أو غير ذلك . 
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منها ما يكون مصدراً للالنزام » كالعمل غير المشروع27© » والبناء والغراس 
فى الإثراء على حساب الغير ‏ والقيام بأعمال مادية فى الفضالة » والجوار والقرابة 
الالتزامات القانونية . 

ومنها ما يكون سبباً لكسب ال حقوق العينية » كالموت والميلاد فى الميراث 
( وهذان براعى فى إثباهما أوضاع خاصة كما قدمنا ) ؛ والحيازة » والاستيلاء» 
والبئاء والغراس ف الالتصاق » ومضى الزمن ف التقادم ؛ والجوار ق الشفعة . 

ومنها ما حدث آثاراً قانونية أعرى ٠»‏ كانتزاع الحيازة فى قطع التقادم » 
واستعال حقوق الارتفاق بعد تركها » وتنفيذ الالتزامات عن طريق أعمال 
مادية0؟ , والعم بالإعسار أو بالسفه 0© أو بالعيوب اللحفية أو بالبيعم فى 


4١(‏ وقد قضت محكة الاستئناف المتلطة بأن اشتلاس الورثة بعض أعيان التركة يثبت مجميع 
الطرق ١١5(‏ يناير سسئة 118٠‏ م 48 ص )8.٠١‏ . وقضت أيضاً بأنه بمكن إثبات العمل غير 
المشرور ع والإراء بلا سبب مجميع الطرق (4 فبراير سنة ؟ؤدام ؛ ص 1١١6‏ و يناير 
سنة 9م18 مه ص ١5[‏ حب 4 ديسمير سنة 1945م وه ص 8907). 

(؟) وقد قضت محكة الاستئناف الختلطة بأنه يجوز إثبات التصرف القانوف بالقرائن إذا 
كان قد بدىء فى تنفيذه بعمل مادى » وذلك دون نظر لقيمة ما تم من أعمال التنفيذ المادية ( ٠١‏ 
فبرإير سنة غ194 م 5ه ص 8ه)- وقضت محكة الإسكندرية الكلية الوطنية بأن البدء فى التنفيذ 
إذا كان ماديا » كالبدء ف البناء » جاز إثباته يحميم الطرق » وإن كان تصرفاً قانونياً كالوفاء 
فلا يثبت بالبينة إذا زاد على عشرة جنهات (/ا مارس سنة ١5875‏ اللحاماة ٠‏ دم ماص 4”"). 

ويقرب من ذلك أن يكون مظهر التعبير عن الإرادة » لا عملا تنفيذياً مادياً » بل وضماً 
مادياً يستخلص منه الرضاء . ويبدو أنه يحب المييز » فى هذا الوضم المادى ٠‏ بين التعبير عن 
الإرادة فى ذاته ويكى فيه الوضم المادى » وبين إثبات هذا التعبير ولا جوز إلا بالكتابة إذا 
زادت قيمة التصرف عل عشرة جنهات ( قارن الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات 
ص ووم 5وم والأستاذ عبد المنعم فرج الصدة ف الإثبات وفقرة ١7٠١‏ وفقرة .)1١9٠‏ 
فالقسمة مثلا عقد لا يحوز إثباته إلا بالكتابة فيما جاوز النصاب ( استئناف مختلط 8؟ ديسمير 
سنة 1406 م ١8‏ ص 058:) 2 حتى لو استخلصت القسمة ضمناً من أعمال مادية تدل علها » 
ما لم تكن هذه الأعمال المادية هى تنفيذ فمل القسمة (قارن محكة الاستثناف المحختلطة فى ١٠١‏ يونيه 
سلة 1941 م وه ص 0450 - ٠.‏ مايو سنة م94١‏ م ٠٠١‏ ص )١8١‏ وانظر أيضاً 
التجديد الضمى للإيجار » إذ البقاء فى المين المزجرة يعتبر عملا ماديا تنفيذيا للإيجار الجديه . 

(0) وقد قضت محكة استئنان مصر الوطنية بأن العلم بقيام حالة السفه والإقدام على التعامل 
مع السفيه وقت قيامها للاستفادة مها والرغبة فى الهحروب من أحكام القانرن , كل هؤلاء من 
الوقائع الى يصح إثباها بكافة الطرق القانونية ومنها البينة والقرائن (7 نوفير سنة ١9810‏ 
الحاماة م١‏ رتم 7144 ص .)45١‏ 


تي ا 


الشفعة('2 أو بغبر ذلك من الوقائع0© ٠‏ والتواطؤ ٠‏ والغلط والتدليس90©) 
والإكراه والاستغلال . والعرف إذاكان ملحوظا ق العمّد . 

فالقاعدة العامة فى هذه الوقائع المادية » التى أوردنا بعض أمثلة مها » أنه 
يجوز إثباتها جميع الطرق ٠‏ ومنها البينة والقرائن . فللبينة والقرائن إذن » فى ميدان 
الوقائع المادية » قوة مطلقة فى الإثبات » تستوى فى ذلك مع الكتابة ؛ بل قد 
ريد علبها من ناحية الحاجة إلما . 


14- وفائع ماد تستوفف النظر : وهناك حالات للوقائع المادية 

حناج إلى [معان فى النظر . 
فهناك وقائع مختلطة (و6:»«زوم 621:5) ٠‏ يقوم فا العمل المادى إلى جانب 
التصرف القانونى ٠‏ وذلك كالوفاء والإقرار ٠‏ فهذه حكها فى الإثبات حم 
النصرفات القانونية » لا تثبت فها زاد على النصاب إلا بالكتابة . أما الاسئيلاء 


)١(‏ استئنان مختلط أول مايو سسنة 1606 م ١4‏ ص و#«ع حك » أيريل سنة 4 .ه| 
خض الاح و مار تبنة + لاع )رض 104 

(1) وقد قضت محكة مصر الكلية الوطنية بأنه يحوز إثبات واقمة انتشار الاختراع بكافة 
الطرق القانونية لأنها من الوقائع المادية » والأدوات المطبوعة والكتالوجات يجوز أن يساحج 
مها القرائن الى تشير إلى انتشار الاخبراع ١٠(‏ يناير سنة هعو! المحاماة ١٠‏ رتم 7/974 
ص 6١9؟).‏ 

(؟) ويجوز إثبات التدليس بجميع الطرق حى فيما بين المتعاقدين (نقضس مدف ١8‏ أبريل منة 
مجبوعة جمر ١‏ رتم ٠67‏ ص مءلا - م| نرفير سنة 4501| مجموعة عمر 7 رتم 6 
ص ةؤا -- م( نوفبر سنة ١9110‏ مجموعة عمر 5 رتم 4لا ص ٠.٠.‏ لس أستكناف مختلط 
؛) فبراير سئة 1860١‏ م ؟ ص ١75‏ ل 8١‏ ديسمير سنة 1888م 0 ص 4ه 4 يناير 
.1010 م]| م5 ل | نوفير سنة 1414 م 0#م ص ه ل بحكة أسيرط الكلية 
١5‏ يرنيه سسنة ١970‏ المحاماة +ارتم ١7‏ ص )١١5١‏ ل وما يدخخل فى إثبات التدليس 
إلبات الفوائه الربوية ٠‏ فيجوز إثباتها يجميع الطرق بشرط أن تكون هناك قرائن قوية عل 
دجودها ( استثئاف أهل 15 مارس سسئة ١410‏ امجسوعة الرسمية م١‏ رتم ١9‏ استئناف 
مخخلط ١١‏ ديسمير سنة ١886‏ م؟ ص اه سس و7 نوفير سسلة وملام 4 ص لام لا 
31 دبسمير سلة 1وما م ٠١‏ صن م4 سل أول فبراير سنة ١896‏ م ١١‏ ص ١١١‏ 
فبراير سنة 16٠.٠‏ م١١1‏ ص م١٠‏ سا 9 مارس سسطة 1١99٠‏ م١١‏ ص 9م| ل 
١‏ أبريل منة ١9٠.6‏ ملا( صن لا.؟ سد و ديسمير سلة 4798]|ام #) صن 58 لا 
٠‏ عير سنة 688( م 1) ص م+0). 


-88” ل 

فواقعة تلطة » ولكن يغلب فبا طابع العمل المادى » ومن ثم تثبت بالبيئة 
والقرائ . 

وهناك وقائع مركبة (65: 1216م وئانة؟) كالشفعة . وهذه تجتمع فها جملة 
من الوقائع : الجوار وهو واقعة مادية تثبت يجميع الطرق » وبيع العين المشفوع 
فها وهو بالنسبة إلى الشفيع واقعة مادية أيضاً تثبت مجميعالطرق » وإرادة الأخذ 
بالشفعة وهذا تصرف قانوفى لايثبت إلا بالكتابة بى لا بد من طريق خاص 
فى التعبير عن الإرادة هنا بينه القانون . 


والحيازة واقعة مادية © » ولكن قد يداخلها نصرف قانونى . فاذا أراد 
المالك أن يثبت أن الحائز للعين هو مستأجر منه : وجب عليه أن يثبت عقد 
الإيجار بالكتابة إذا زاد على النصاب . أما إذا أراد إثبات أن الحائز لا يقوم 
بأعمال الميازة الحسابه الشخصى بل باعتباره مستأجراً فلا يستطيع الملك بالتقادم» 
كان كل من الحيازة والإيجار واقعة مإدية يجوز إثباتها جميع الطرق (© . 


)١(‏ وقد قضت محكة النقض بأن وضع اليد واقمة مادية المبرة فيه بما يثيت قيامه فملا . فإذا 
كان الواقم يخالف ما هو ثابت من الأوراق ٠‏ فيجب الأخذ بهذا الواقع واطراح ماهو غير 
حاصل . وإذن فلا على المكة إذا هى أحالت دعوى منم التعرضص عل التحقيق ٠‏ وكلفت المدمى 
فها إئبات وضم يده أللى ينكره عليه خصمه » ولو كان بيده محضر تسليم رمى فق تاريخ سابق 
(نقض مدفى ١١‏ يونية سنة ١40٠‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم ١١5‏ ص )0١١‏ - وقضت 
أيضا بأنه لما كان وضم اليد واقعة مادية يجوز إثبانها بكافة طرق الإثبات , وكان القانون 
لا يشترط مصدراً معيناً يستى منه القاغى الدليل » فإنه لا حرج على المكة إذا هى أقامت قضابها 
فى هذا المصوص عل ما استخلصته من أوراق أو مستندات تمليك أو حتى من أقوال وردت فى 
شكوى إدارية ( نقضى.مدى ١4‏ فبراير سنة ١968‏ جسوعة أحكام النقض ؛ رتم ؟٠‏ 
ص ..ه ) . وقد قضت محكة الاستعنان الممتلطة بأن تملك حق ارتفاق مستمر ظاهر بالتقادم 
يجحرز إثباته ميم الطرق ٠١(‏ مايو سنة 1689م 417 ص 00.٠ه) ٠‏ وقضت أيضا بأن البقاه 
ف العين الموجرة أو إشلامها واقعة مادية تثبت يجميم الطرق 7١(‏ أبريل سسنة 5 م82 
ص 9؛4١).‏ 

(1) وقد قضت محكة النقض بأنه إذا كانت الممكة بمد أن نفت صفة الظهور عن وضم يد 
المدعى » ويمد أن قررت أن شبوده لم يبينوا صفة وم يده » فأئبتت بذلك عجزه عن'إثبات 
لهرره مظهر المالك » قد استطردت فقالت إن المدعى عليه يقول إن المدعى [نما وضم يده بصفته 
مستأجرا وإن ظروف الدموى وملابساها وأوراقها تدل على صدق قوله » فذقك من الممكة ليس 
حكا بقيام عقد الإيجار بين طرف الدعوى حى كان يصح النمى علها أنها خالفت فيه قواعد إثبات - 
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والغير فى التصرف القانونى يجوز له إثبات هذا النتصرف مجميم الطرق لآنه 
ليس طرفاً فيه » فهو بالنسبة إليه واقعة مادية20© . وحتى فيا بين المتعاقدين قد 
بقع ليس فها إذاكان المطلوب إثباته تصرفاً قانونياً فلا يثبت إلا بالكتابة » 
أو واقعة مادية فتثيت يجميع الطرق(© . 


ع عفد الإيجحار ٠‏ بل هو استكال لما ساقته نفيا لما أدعاء المدعى من أنه فى وضم يده عل المزل 
كان ظاهر؟ بمظهر المالك (نقض مدى ١‏ يناير سنة 1410| مجموعة ممر « رتم |14٠9‏ ص .)75١0#‏ 
ولكن إذا أريد إثبات الحيازة ذانها عن طريق تصرفات قانونية لا عن طريق أعمال مادية » كا 
إذا تمسك الخصم لإثبات حيازته بعقد مقايضة وقم هل الأرض المتنازع عليها © فإنه لا يجوز 
إثبات عقد المقايضة إلا بالكتابة ( استئناف مختلط ؟؟ ماير سنة 5١16م ١4‏ ص 9(" ) . 
انظر فى هذه المسألة أو برى ورو فقرة 09لا ص ؟١7‏ و«الطامش رتم و ل هيك م 
ففرة ٠م؟‏ -- لوران ١6‏ فقرة 4*7 - «ممولرمب 80 فقرة ٠٠‏ ل بوريرى وبارد ؟ 
أظرة ١؟7٠.‏ 

)١(‏ وى رأينا أن هك القامدة ليست تطبيقا كقادة الى تقضى بأنه يجوز الإئبات يجميع 
الطرق عند قهام مافم ص الحصرل هل الكتابة . فالمانم من الحصول على الكتابة اللى يبرر الإثبات 
بنيرها يحب أن يكون كا سثرى مانماً ذائياً » أى فى قضية بذانها » لا مانماً موضوعيا ماما يتحقق 
فى جميع الأقضية . وهنا المانم موضوعى عام لا ذاق خاص ٠‏ إذ أن كل ٠‏ فير » ليس طرفاً فى 
العفد يتعذر عليه الحصول على دليل كتانى . ومن ثم تكرن هله القاعدة مستقلة من تقامدة فهام 
لمان » وتتلخص فى أن الفير يجوز له إثبات اقتصرف القانوق جيم الطرق إذا كان هذا التصرف 
يعتبر بالنسبة إليه واقعة مادية (قارن استكناف مختلط ؟؟ يناير سنة ٠م18‏ م”؟ صس 5ه" ل 
١‏ مارس صنة 1615م 04 ص ٠٠١0‏ -ه فبراير سنة ١611‏ م 59 ص .2)٠١56‏ ريترتب 
عل ذلك أنه يجوز الشفيع - وبيع المقار المشفو ع فيه يعتبر بالنسبة إليه واقعة مادية س- أن 
بثبت بالبينة أن الّن الوارد فى هذا المفد أعلل من امن الحقيى بقصد منمه من استمال حقه فى 
الأغذ بالشفعة » والمحكة أن تقضى عليه بدفم المن الذى ثبت من شبادة الشهود ومن تقدير 
الحبراء أنه هو المّن الحقيى (اسككناف أهل ؟؟ فبراير سنة ١١4‏ المجموعة الرسمية ٠١‏ رتم 207). 
ديترنب عل ذلك أيضاً أن المنتفع فى الاشتراط لمصاحة الغير ‏ وعقد الاشتراط يعتير بالنسبة 
إليه تصرفاً تقانونياً لا واقعة مادية ‏ لا يجوز له أن يثبت هذا المقد إذا زادت تهمته على عشرة 
جنهات إلا بالكتابة . وكذاك يفعل الدائن إذا كان المدين قد التزم نحوه بإرادته المتفردة ٠١‏ لأن 
هلء الإرادة نعتبر تصرفا قانونيا بالنسبة إلى الدائن » وسيأق بيان ذلك . 

(!) وعل القاضى أن يتيين ما إذا كان المطلوب إثباته تصرفاً قانونيا أو واقمة مادية ٠‏ ثم 
يجرى بعد ذلك حك القانون . وقد قضت ممكة النقضص بأنه إذا كان المك الابتدالى فد قضى 
لاثزام الماعى عليه بمبلغ معين عل أنه من بضاعة » مقيماً هذا القضاء عل ثبرت حصول اتفاق 
مفوى بين المدعى والمدعى عليه لاحق تسد المكتوب بينهما ى 5أن توريد هل البضاعة » وأن 
الدعى عليه قد تخلف عن تسلمها برغم دهوته إلى ذلك بإنذار وجهه إليه المدعىء ثم جاحت ممكة سه 
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وق الإخلال بالعزام عقدى » يجوز إثبات العمل المادى الذى كون واقعة 


سه الاستثناف فاستظهرت من صحيفة الدعرى وأوراتها ودفاع طر فيها أنها مؤسسة عل هذا الاتفاق 
المدعى لا على العقد المكتوب بين طرفيها ٠‏ وقضت برفضها بناء على أن المدعى قد عججز عن 
إثبات حصول هذا الاتفاق » فإنها لا تكون قد أخطأت . ولا يقبل من المدعى أن ينعى عليها 
أنها قد مسسخت دعواه إذ اعتيرتها مؤسسة على الإتفاق المذكور فى -ين أنها دعرى بتعريض عن عدم 
تنفيذ المقد المكتوب ٠‏ ما دام المبلغ النى طلبه إنماكان بناء على الاتفاق الخاص الذى زعم أنه 
تم بينه وبين المدعى عليه بمد المقد المكتوب بينهما ٠‏ لا عل أساس هذا المقد (نقض مدق 
١‏ يناير سنة ١9401‏ مجموعة عمر ه رتم ا “اا ص 54؟). 

رقضت محكة النقض أيف] بأن ما مخلفه مورث ما لورثته ما كان فى حيازته مادياً من عفار 
أو منقول أو نقد » وكذلك استيلاء وارث ما على ثىء من مال التركة ٠‏ عقار كان أو منقولا 
أو نقد كل ذلك من قبيل الوقائم الى لا سبيل لإثباتها إلا بالبينة . وإنما اللى يطلب فيه 
الدليل الكتانى هو العمل القانوف التعاقدى الذى يراد أن يكون حجة على شخص ليس عليه أو عل 
من هو مسثول قانوناً عنهم دليل قانونى يدل عليه . وإذن فلا يصح الطمن فى الحك بمقولة إنه 
أخطأ فى قبول شهادة الشهود على و جود البلغ الممروك و نحديده مم أنه ليس ق الدعوى دليل يفيد 
أن المورث ترك مالا نقدا أو يفيد أن المبلغ المتروك عن هذا الوارث هو كذا غير إقرار الطاعن 
نفسه (نقض مدى 88 مايو سنة ١486‏ مجموعة جمر ١‏ رتم /01؟ صل 7437) . 

وقضت أيضاً بأنه إذا كان من أدلة تزوير المقد أن المنسوب إليها صدوره مها كانت قد 
تصرفت ىق بعض الأطيان الى وردت ف المقد » فإنه يجوز إثبات هذا التصرف بالبينة والقرائن 
مهما كانت قيمته » لأنه يعتير ل بالنسبة إلى أدلة اتزوير - واقمة مادية (نقض مدفى 8١‏ 
ديسمبر سنة 4141| مجموعة عمر 4 رتم ١١‏ ص908). 

وقضت أيضاً بأن القانون م يحرم عل ا محكة إثبات صحة الهم الموقع به عل الورقة بشهادة 
الشهرد » وإنما هو حرم عليها إثبات المشارطة المتملقة بها الورقة بهذه الوسيلة . فن حق المحكة 
أن تستنتج صحة المتم فى ذاته مى ثبت لديها أن صاحبه قد وقم به الورقة المطمون فيها بشخصه 
( نقض مدفى م مارس سسنة ١146‏ مجموعة عمر 4 رتم 5١9‏ ص 6مه ) . ولكن توقيم 
ماحب الحم مختمه عل الورقة ينطوى عل تصرف قانوفى يثبت بالكتابة (زتتض فرنمى ١8‏ يوليه 
عنة ١405‏ سيريه 88-١-1405‏ - بودريى وبارد 4 فقرة 7677 ص 9١؟).‏ 

وقضت أيضاً بأنه إذا قضت المحمككة لبعض الملاك المشتاعين بملكية بمض الأعيان المشتركة 
مفرزة » وبنت حكها عل أن كلا منهم قد استقل برضم يدء مل جزء معين من الملك الشائع حي 
تملكه بمضى المدة » مستدلة عل ذلك بالبيئة والقرائن » فهذا الح لا يعتبر مؤسساً عل التقرير 
بوفوع تعاقد على قسمة بين الشركاء » و لذلك لا يصح النعى عليه أنه قد خالف القانون إذ هو م 
يستند إلى دليل كتابى على القسمة (نقض مدق 4 أبريل سنة 5 مجموعة شمر © رفم 64 
ص .)١47‏ -- 
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الإخلال مجميع الطرق لأنه واقعة مادية(21 . أما العقد الذى أخل به فهو تدرف 
قانونى » لا جوز إثبانه فها زاد على النصاب إلا بالكتابة . 


وف التبديد وغيره من ارام الى تستند إلى عقود مدنية » لا يجوز إك,سات 
هذه العقود فما زاد على النصاب إلا بالكتابة . ومن م نرى أن الإخلال 
بالتصرف القانونى قد يكون واقعة مادية » وأن الجربمة قد تنطوى على نصرف 
ي. ؛ 69 
قانولى 5 


هه رئضت أيضاً بأن الدعوى المرفوعة على سيد وخادمه بطلب المك عليهما متضامنين بتعويض 
عن مسرقة الحاوم لحلى استودعت السيد هى دعويان : دعوى الجرممة المنوبة إلى الحادم و إثباجا 
جار بكل طرق الإثبات إذ هى واقمة مادية وغير متوتفة عل مقد الوويمة » ردصرى موجهة إلى 
السيد بمسئوليته عن الحادم إذ هو تابع له وهه ليس مطلوباً فيها إثبات عقد الوديمة على السيد . 
ومن ثم يجوز إلبات محفريات العلبة بالبهنة و القرائن (نقض مدنى أول مابو سنة ١441‏ مجموعة 
حر ه رتم 44 ص6" )). 

أما الرعد بالزراج (مهةاعفدج 6ك ممومدووعم) ترأى يذهب فيه إلى أنه رائمة مختلطة مارج 
فها العمل المادى بالتصرف القائرنى . ورأى آخر يذهب إلى أنه لما كان الوعد بالرّواج غير ملزم 
لهو لا يمدر أن يكرن رائمة مادية سجمرز إثبانها مهم الطرل (الظر هاه المسألة مومفا-واءنل 
٠١‏ حم 4-184١‏ 4؟!| فظرة ٠١‏ - فقرة ؟11). 

)0( أو برى ورد ؟ فشرة 117 ص "١9‏ - ص 4" - دبمولومب 0" فقرة لاا - 
أودان ١4‏ نقرة 459 - هيك م فغرة ٠٠١‏ ؛ - بودرى وبارد؛ فقرة 561١‏ كذك يمكن 
أثبات مدى الفسرر اللى ترتب عل الإخلال بالالتزام يجميع الطرق لأنه واقعة مادية . وقد قضت 
ممكة الاستئناف الختلطة بأن إثبات الأشياء الضالعة وفهمها ى حادث سكة حديدية جائز يجميم 
لطرق ١١(‏ مارس سنة 15617 م وص .)١55‏ 

(؟) وقد تفست ممكة النقضى بأن الدليل لا ارتباط له بالمسثرلية فى حد ذالها » و إنما يتملق 
بذات الآمر المطلوب إثباته . فقد تسكون المسئولية تعاقدية ومع ذلك يكون الإثئبات فيها بالبينة 
والفرالن فى حالة التعهد بعدم فمل ثىء عندما برغب المتعهد له إثبات ممالفة المتعهد لتمهده . وقد 
نكون المسئرلية جنائية أو تقصيرية ومع ذلك يكون الإثبات فيها بالكتابة حا بالنسبة لمقد 
المرلبط جا إذا كانت قيمته تزيد على ألف تقرش فى غير المواد التجارية والأحوال الأخرى 
المسكثناة كا هى الحال فى جر يمة خيانة الأمانة (نقفي مدنى 85 فبراير سئة 164٠‏ بجموعة جمر + 
دتم #؟ ص 76) . انظر أيضاً : استكناف أهلى أول مارس سسنة ١٠٠‏ المجموعة الرسمية ؟ 
دثم 0) س اسكناف مخلط ٠١‏ ديسمير سنة م161 م 5١‏ ص ٠0‏ . 

وقد فضت بحكة النقض ( الدائرة الجنائية ) بأن الحا كم وى تفصل فى الدعارى المنائية لا تنقيد 
بلواعد الإثبات الراردة فى القانون المدنى إلا إذا كان تضائرها فى الوائمة الجنائية يعوتض عل 
«جرب الفصل فى مسألة مدنية تكون عنصرأ من صاصر الجريمة المطلوب مها الفصل فيا . فإذا - 


"48 


وقطع التفادم إذا تم بواقعة مادبة » كالعودة إلى استمال حق الارتفاق . 
يثبت مجميع الطرق . وإذا ثم بتصرف قانونى » كالاعتراف بحق الارتفاق 
أو دفع الفوائد والأقساط » فلا مجوز الإلبات فها زاد على النصاب إلا 
بالكتابة©© , . 


والشركة الفعلية (إنه عل 666زعنو) واقعة مادية مجوز إثباهما مجميع 
الطر ق50) , ش 


ودفعم غير المستحق تصرف قانونى يجب إثباته بالكتابة فها زاد على 
التصاب (2) : 


وأعمال الفضالة بالنسبة إلى رب العمل وقائع مادية جوز لهذا إثبانها مجميع 
الطرق » حتى لكان م:. بين هذه الأعمال تصرف قانونى قام به الفضولى . 
ولايجوز إثبات هذا النصّرف القانونى ؛ فيا بين الفضولى ومن تعاقد معه ؛ 
إلا بالكتابة فها زاد على النصاب 00م 


هى فى راقعة سرقة قد مولت فى إدانة امهم ملشهادة الشهود بأنه هو انلى باعالمسروق لمن خبط 
عنده ٠‏ فلا نتريب علها فى ذلك ولو كانت قيمة المبيع تزيد على المشرة الجنهات »2 وذلك لأن 
سماعها الشهود ‏ يكن فى مقام إثبات تماقد امهم مم المشترى » و إنماكان فى صوص واتمة مادية 
بحتة جائز إثباا بالبهنة والقرائن وغير ذلك من طرق الإثبات امختلفة » وهى محرد اتصال 
المهم بالأشياء المسروقة قبل انتقاها من يده إلى يد من ضبطت عنده بففى النظر عن حقيقة سند 
هذا الانتقال اللى لم يكن يدور حوله الإثبات »؛ لأنه مهما كان لا يؤثر فى الدمرى (نقض جنال 
0 يناير سنة ١941‏ المحاماة 8١‏ رتم +88 ص ؤه0). 

)000( أو برى ورم ؟١‏ فقّرة 57لا ص 9814 وهام رتم ١١‏ وهامش رقم ؟١.‏ 

(؟) استكناف متتلط 9 ١‏ مايو سنة 1٠18م ١4‏ اص 7807 . 

() فإذا أعدم الدائن اللى قبض غير الستحق سند الادين وهو حسن النية ٠‏ غلمن دفع غير 
المستسق أن يرجم مل المدين الحقبى بدعوى الإثراء (م ١44‏ مدق) وفى هلء الحالة يعتير الشال 
ذمة المدين الحقيى بالدين راقعة مادية يجوز إثباتها جمميع للطرق (الأستاذ هبه. المنعم فرج لقصدة 
نمرة اؤلاص .)١89‏ 

(:) انظر الجزء الأول من هذا الوسيط نظرة 51م - فقرة 9م . 
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البعثالثا فى 


التصرفات القانونيه التجاريه 


هوم - هوام اكات الل و .الفرائن فى النهعرفات القائرك: 


المجاءيٌ : رأبنا أن المادة 4٠١‏ من التقنين المدلى تستثىى المواد التجارية من وجوب 
الإثبات بالكتابة إذا زادت قيمة التصرف على عشرة جنبات . فالتصرف 
اثانونى التجارى إذن يجوز إثباته بالبينة وبالقرائن » حتى لو كانت قيمته بريد 
على عشرة جنبات أو كان غير محدد القيمة . 

وقد كانت المادة 549/54 من التقنين المدنى السابق تنص على هذا الحكم 
نتغول : ٠‏ عقود البيع والشمراء وغمرها من العقود فى المواد التجارية مجوز 
إلبائها » بالنسبة للمتعاقدين وغير هي ؛ بكافة طرق الثبوت » عا فها الإثبات 
بالبينة وبقرائن الأحوال »؛ . واكتتى التقنين المدنى الجديد باستبعاد المواد التجارية 
ل المادة 4٠١‏ من وجوب الإثبات بالكتابة على النحو الذى قدمناه » فلم يبورد 
نصاً يقابل المادة 784/774 من التقنين المدنى السابق تجنبا للتكرار . 

والسبب فى إباحة الإثبات بالبيئة وبالقرائن فى المسائل التجارية » أي كانت 
قيمة النتصرف القانونى . هو مابقتضيه التعامل التجارى من السرعة وما يستلز مه 
من البساطة . وما يستغرقه من وقت قصيرف ننفيذه 29 . على أن هنالك من المسائل 
التجاربة مالا يستقيم إلا بالكةابة . مثل ذلك الأوراق التجارية ؛ لم يقتصر القانون 
فها على اشتراط الكتابة » بل اشترط فى الكتابة أن نستوق شروط معينة . 
كذلك فعل فى المسائل النجارية الى تستغرق وقتاً طويلا وتنطوى على أهمية 
خاصة , كا هو الأمر فى عقود الشركات التجارية ( م 458-4١‏ نجارى ) » 
وف عقود بيع السفن (م * تحرى) : وى إيجارها (م 4٠‏ محرى) ؛ وف التأمين 
عبها أو على البضائع (م 174 تحرى ) ؛ وف القروض البحرية (م ١6١‏ بحرى) . 





(1) أما المعاملات المدنية فتستنرق عادة 23٠‏ طويلا فى التنفيذ » ومن ثم الحاتة إلى الكتابة 
(بيدان وبرر » نقرة )١55‏ . 


ت هثاات 


على أن الإثبات بالبينة وبالقرائن فى المسائل التجارية أمر جوازى للقاضى ‏ 
كا هو شأن الإثبات بالبينة وبالقرائن فى أية مسألة أخرى . فقد رأينا أن القاضى 
يفدر ما إذا كان الإثبات بالبينة وبالقرائن مستساغاً » ثم يقدر بعد ذلك ما إذا 
كانت البينة أو القرائن المقدمة للإثبات كافية لإقناعه بصحة ااواقعة المراد إثباتما 
أو غير كافية . فله إذن فى المسائل التجارية أن ,رفض الإئبات بالبينة وبالقرائن 
إذا رأى أن الإثبات هما غير مستساغ . وله أن يقدر أن هذا الإثبات لا بد 
من تعزيزه بالكتابة ؛ و مخاصة ما هو مدون ف الدفاتر التجارية» لاسما إذا "كانت 
التصرفات المراد إثباتها ذات قيمة كبيرة أو كانت ثما يصعب ضبطه بغير الكتابة . 
وله سلطة واسعة فى تقدير ما إذاكانت البينة أو القرائن المقدمة للإثبات كافية 
لاتناعه بصحة الواقعة المدعى ا(20) . ويجموز لأصصاب الشأن ؛ على كل حال » 
أن يتفقوا على أن يكون الإثبات فها بينهم فى المسائل التجارية بالكتابة » فتكون 
الككتابة عندئل واجبة لأ زباحة الإثبات بالبينة وبالقرائن فى التصرفات التجارية 
ابست قاعدة من النظام العام » فيجوز الانفاق على ما مخالفها » وسنعود 
إلى هذه المسألة . 


)١(‏ وقد قضت محكئة الاستئناف الوطنية بأنه يموز المحكئة رفض الإثبات بالبيئة فى دعوى 
تجازية تزيد تيبا على عشرة جنيهات (استثناف أهل ١١‏ فبرابر سنة ١511‏ المجموعة الرعمية ١‏ 
رتم 01) س وقضت محكة الزقازيق الوطنية بأن إباحة الإثبات يجميع الطرق فى المسائل التجارية 
أمر جوازى . ولا يقبل إلا إذا أدلى بوقائم من شأنها التدليل على احيال انمقاد عقد نجصارى 
( ؟ أبريل سنة ؟4! المحاماة ه رتم 419 ص 08+  )‏ وقضت محكة الاستثناف الختلطة 
أبان إباحة الإثبات يجميع الطرثى فى المسائل التجارية أمر جوازى (استئناف مشتلط 9؟ يناير 
سنئة 11486٠‏ م] ص 8566 0 نوفير سلة 144٠‏ م8 ص ١‏ سل مم مارس سنة ١911‏ 
أم وى ص 84م ؟) » وبأنه يحب و جود قرائن قوية لإثبات الفوائد الربوية بالبينة حى ف المسائل 
التجارية (استئناف محختلط ه ديسمير سنة 1١101١‏ م ١4‏ ص #4). 

وقضت محكة النقض. بأنه إذا لم تخد امحمكمة فى نزاع بين تاجر و مصلحة الضرائب بالبيانات 
الواردة فى دفائره » محتجة بأنه لم يعبت فيها جميع مشترياته » فإنها بذلك لا تكون قد غالفت 
القانرن بتممتيم إثبات العقود التجارية بالكتابة » ولا يصح من الممول طمنه فى المك بحدجاً 
بالمادتين 2,٠‏ 5*4 من القانون المدفى ( م ٠م»؛‏ فقرة ١‏ جديد ) اللتين مجيزان إثبات العقود 
التجارية يحميم الطرق القانونية ٠‏ سواء بالنسبة إلى المتعاقدين أو غيرهم ٠‏ فإن محل الاحتجاج 
مهما أن يكون التاجر قد طلب إلى الحكمة الترخيص له فى أن يثبت بالبينة صحة البيانات الواردة 
بدفره فقضت بعدم جواز هذا الإثاات ( نقض مدفى ١١‏ ديسمبر سنة م144 جموعة عمراه 
رتم 6ه" ص )١84‏ . وافظر م هذه المسألة بودرى وبارد ؛ فقرة ولاه؟ . 


 ”ث1‎ 


ل 4 لوه لاه 

5م1١‏ العمره سو ع التُعامل وصم الخصوم بر با دل م 

والقانون التجارى هو الذى يبين ممى يعتير التصرف القائونى جاريا » فيجوز 
إثباته بالبينة أو بالقرائن أب كانت قيمته(© . 


وقد يقع التصرف القانونى بين شخصين ويعتير بالنسبة إلى كل منهما نصرفاً 
مدنياً ٠‏ كالمزارع يدبع جزءاً من محصوله إلى المستبلك . فالإثيات هنا لا يجوز أن 
يكون بالبينة أو بالقرائن إلا فها لامجاوز النصاب . 


وقد يقع النصرف بين شخصين ويعتير بالنسبة إلى كل منهما تصرفاً تجارياً . 
كصاحب المصنع يبيع سلعته من التاجر . فالإثبات يجوز أن يكون هنا بالبينة 
أو بالقرائن » أي كانت قيمة التصرف . 

وقد بقع التصرف بين شخصين فيكون بالنسبة إلى أحدهما تصرفاً مدنياً 
وبالنسبة إلى الآخر تصرفاً تجارياً » كالمزارع يديع محصوله منالتاجر» وكالمتبلك 
بشترى من تاجر التجزئة » وكعقد النشر بمن المؤلف والناشر ؛ وكعممد النتقفل 
ببن المسافر أو صاحب البضاعة وأمين النقل ٠»‏ وكعمليات المصارف بين العميل 
والمصرف . وهذا ما يسمى بالتصرف ا#تلط . فى هذه الحالة تسرى القواعد 
اللانبة فى الإثبات على من كان التصرف مديئاً بالنسبة إليه ٠‏ فلا يجوز 
بالبيذة أو بالقرائن إثبات تسليم ان إلى المرارع ولا نسلم السلعة إلى من اشئرى 
من ناجر التجزثة ولا تسلم الأرباح إلى المؤلف ولا تسليم البضاعة إلى 
صاحما من أمين النقل, ولا العمليات المصرفية ضد العميل إلا ذا لا يجاوز 
النصاب . وتسرى الدر':.د السجارية فى الإثبات على من كان التصرف 
ناريا بالنسبة إليه ٠‏ فيمكن إثبات تسابم المحصول لتاجر » وتسلم امن لتاجر 
التجز نه ؛ ومقّدار أرباح انؤلف ضد الناشر 3 ونسلبم البضاعة لأمن اللغل ٠‏ 
والعملبات المصرفية ضد المصرف » بالبينة أو بالقرائن . أياً كانت قيمة 
الالمزام2؟) 

. ١6م فقرة‎ - ١٠# الأستاذ حسن شفيق فى القانون التجارى المصرى فقرة‎ )١( 


)2( 2ك ؟ فقرة +06 ص +0١‏ - الموجز للمؤلف ص 8١م‏ ا انظر مع 
ذلك بونيلال وتر بير و جابولد و تعليقه عل القضاء الفرنسى 7 فقرة ١٠١١‏ ص 4074 وقد سه 


وف 





#687 مه 


والعيرة بنوع التعامل لا بالمحكة المختصة . فقد يطرح نزاع تجارى أمام محكمة 


د فضت محكة الاستثناف الوطنية بأنه إذا كان المدعى عليه تاجراً » فالقواعد التجارية تتبع ى 
دعواء؛ خصوصاً فيما يتعلق بقبول الإثبات بالبينة (استثناف أهلى ١7‏ يناير سنة ١1١7‏ المجموعة 
الرحمية + رقم 7) . وقضت محكة الإسكندرية الوطنية بأنه إذا كان المقد مدني بالنسبة إلى 
أحد المتعماقدين وتجارياً بالنسبة إلى ثانيهما » جاز للأول أن يعبت براءة ذمته من المدين بطرق 
الإثبات المقيولة فى المواد التجارية ( ١١‏ اويل حنة 9.1( الجمرعة الرسمية م رقم 08 ) . 
وقضت محكة الاستعناف. الوطنية بأنه إذا كانت المعاملة جحارية لأحد المتعاملين ومدنية بالنسبة إلى 
الآخر :فلا يحوز الإثبات فى حتق الآخر إلا طبقاآ لأحكام القانون المدنى» فلا يقبل الإثبات بالبيئة 
إذا زادت قيمة المدعى به على ألف قرش . فإذا ادعى تاجر شراء قطن رجل من ذوى الأملاك » 
وقدم دليلا على دعواه م عل القبانى , النى يبين وزن القطن المبيم » فإن هذه الورقة لا تسلح 
مبدأ ثبوت بالكتابة مل البائع لأنها لينت صادرة منه » ومن ثم ترفض دعوى التاجر ( استئناف 
مسر ١7”‏ ديسمير مللة +٠‏ !ل المحاماة ؟ رقم #4 ص 4/ا١ا‏ ل أنظر أيضا استتنات مصر 
07 مارس سنة ؟ ١41‏ المحاماة ؟ رتم 5 ص م١‏ .) 

وصفة التاجر أمر يضم إثبائه هالبيئة لأنه و اقمة مادية ( طهطا 76 يولية سنة 4 14٠‏ المجموعة 
الرسمبة ؟ رتم 7 8 / ؟ ) . ويعتبر مدنياً التزام الوكيل (العمولة إذ لم يعلن سم مركله ( استئئات 
مخلط ٠١‏ مارس سئة ١8475‏ م م ص 7٠١‏ ) . ولا جوز طلب الإحالة على التحقيق لإثبات 
وساطة السمسار فى الصفقة إذا كالت المعاملة بالنسبة إلى المدعى عليه بالأجر مدلية و يزيد فيها المبلم 
المطلوب إثباته «بلى النصاب الجائز إثبائه بالبهئة ( استئئاف مصر ١‏ فبراير سثة ١7‏ الحاماة ١9‏ 
رتم 17٠١‏ ص 6م؟ ‏ انظر أيضاً فى هذا المعيّى محمكة السلبلارين ؛ ديسمير سنة م4١‏ انحاماة ١4‏ 
رتم ؟4؟ ص 56ه ءوانظر مكس ذلك ممكنا: الإسكندرية الرطنية # أبريل سئة ١418‏ الحبموعة 
الرسمية ١6‏ ركم ١15‏ فقد قفضت بأن أعمال السمسرة تعتبر فى نظر القانون أمالا تجارية ٠‏ سواه 
كان القائم بها محمترفاً السمسرة أولا » وسراء كان الفرض منها إرام عقد تجار أو مدنى » وعل 
ذاك يحوز لمن كان وسيطا ل عقد بيم ولوست لديه كتابة منبتة لحقه فى السمسرة أن يلجأ إلى 
الإثبات بالبينة: ولو تجاوزت السمسرء عشر:؛ جئمات ) . 

وقضت عدكة الاستئنان الختلطة - بأد: إثبات الالتزام المدنى يكون بالكتابة , حبتى لو 
كان هذا الالتزام مرتبطاً بالترام تجارى ٠‏ «فإن هذا الارتباط لا يرفعم عن كل من المبليتين صفّها 
المتميزة ؛ ولا يستوجب أستثناء من أحدّكام القانون المتعلقة بطرق الإثبات ( استئناف مختلط 
5يرنية منة 16151 م04 ص 457 ). 

وقضت عدكة النقص بأنه مى كان طرفا الزاع تاجرين ؛ فلا جناح على المكة إن هى أحالت 
الدعرى عل التحقيق ليثبت المدمى صدور بيع منه إلى المدعى عليه وقيمة الآشياء المبيعة » لأن 
الإلباث فى الموراد التجارية جائز بكافة طرق الإثبات . وقد اعتير القانون التجارى ف الفقرة 
التاسعة من المادة الثانية منه عملا نجاريا جميع المقود والتمهدات الحاصلة بين التجار والمتسببين 
و المباسرة والصيارف مالم تكن العقود والدمهدات المذكورة مدنية بحسب نوعها أو يناء عل نص 
العقد . ولا :شرج تصرف التاجر عن هذا االاعتبار إنكارء لتصرف أو ادعازه )نه لايتجر فى ا 


امم 


مدلية , فنتبع قواعد الإثبات النجارية . وقد يطرح بزاع مدنى أمام محككة 
تجاربة : فنقبع قواعد الإثبات المدنية 299 . 


4 - صم المسائل التجار يز يجوذ امائرها بالييئ: و بالفرائن » 
منى ما الف الَكناْ أو اوها : ومبى ثبت للتصرف الصفة التجارية 
على الوجه الذى قدمناه » جاز إثباته » كنا سبق القول ٠‏ بالبينة وبالقرائن » 
أب كانت قيمة التصرف », حتى لو كان الأمر يتعلق جر يمة تنطوى على عمد 
مدنى كجرعة التبديد » فيجوز إثبات عمد الوديعة مثلا بجميع الطرق أبأ كانت 
فيمة الغىء المودع 9© . 

ومن باب أولى يجوز إثبات الوقائع المادية فى المسائل التجارية مجمبع طرق 
الإثبات . مثل ذلك أن يصاب عامل فى مصنم » فلهذا العامل أن يثبت مسئولية 

بل مجوز أيضا » إذاكان التصرف القانونى التجارى ثابتً بالكتابة » إثبات 
ما مخالف الكتابة أو مجاوزها بالبينة وبالقرائن 22). وسنعود إلى هله المسألة 
فى موضع آخر . 


- البضاعة المدعى بشرائهاء إذ ليس من شأن هذا الادعاء لو صح أن يجمل التصرف مدنياً (نقغس 
مدنى م5 ينابر سنة 19604 مجموعة أحكام النقض ٠ه‏ رقم مكاصضص8ه4). 

)0( أو برى ورو 1 فقرة +767 مكررة ص .74 - اص 9411١‏ وهامش رقم 5 مكرر 
- الموجز المزلف ص و١7‏ - وقد قت محكة الاستكناف امختلطة بأنه إذا كان الأزاع من 
اختصاص الماك التجارية وكان ال'اتزام غير تجار. بن جانب المدين » فلا يجوز الإثبات ضده 
بالبينة والقرائن ( استئناف تلط ٠١‏ ديسمير سنة ه6٠١‏ م8١‏ ص 45 - انظر أيفا : 
اسكناف مختلط ١١‏ فبراير سنة ١9556‏ م مم ص0 48؟ - هايرلية سلة ١91415‏ م 4ه 
ص 1407؟). 

والقاعد: فى الاختصاص - بالنسبة إلى التصرف القانونى امختلط - أن التصرف إذا كان 
نجارياً بالنسبة إلى المدعى عليه » جاز رقع الدعوى أمام الحكة العجارية أو الحكة المدنية . أما إذا 
كان التصرف بالنسبة إلى المدمى عليه مدنياً » فلا يجوز رفم الدموى إلا أمام المحكة المدنية . 

00( أو برى ورد 1١‏ فقرة 767 مكررة ص 007 - ص 028” . 

)0( فيجوز إثبات أن سبب الالنزام المكتترب فسير صحيح » أو أن هناك تعديلا شفويا 
أجرى ل ؛ أو أنه قد انقضى » و ذلك كله بالبيئة أو بالقرائن ( أو برى ودو7١‏ فقرة 8" 
مكررة ص 4+" - ص وءم) بودرى وبارد ؛ فقرة ١/اه‏ ؟ - بيدأن وبرو ؛ فقرة 1107١‏ 

(م ؟؟ الوسيط ل ج ؟) 


#088 


الفر ع الثانى 
قوة الاثبات الحدودة للبينة والقران 


- القاعرة المام: وال ستسناءات : رأينا فها تقدم أن للبينة 
والقرائن قوة مطلقة فى إثبات الوقائع المادية والتصرفات القانونية التجارية . 
وتببى » بعد ذلك » التصرفات القانونية المدنية . وهذه ليس للبينة والقرائن فيها 
إلاقوة إثبات محدودة . وقد وضع القانون فى ذلك قاعدة عامة » ثم أورد علبا 


استثناءات معينة 0 


ه لكن إذا كانت الكتابة رسمية؛ ريراد إثبات ما يخالف جزءاً مها لا يجوز إنكاره إلا عن طريق 
الملمن بالتزوير » فإنه يحب الالتجاء إلى إجراءات هذا الطمن (أو برى ورو ؟١‏ فقرة 75 مكررة 
هامش رتم ؟ ). 

وقد كان القضاء الختلط يحرى فى المهد الأول عل تحتيم الكنابة لإثبات ما يخالف الكتابة أو 
يجاو زها فى المسائل التجارية : استئناف مختلط م١‏ فبرايرسئة 1841م 4 ص -1١١١‏ 7مايو 
سنة .19م ١4‏ ص7806 - "9 فبراير سنة ١104‏ م ١١‏ ص ١59‏ - ١1مارس‏ سئة7١969١‏ 
محمرص 16ل ١:‏ هع أبريل سنة ١1١5‏ م ها ص ١١-81١١‏ عابيو سة 1.05 م ١6‏ 
ص 4ه؟ - ه٠١‏ أبريل سنة ١6١٠‏ ملام سس 585 . ثم عدل عن هذا املأ » ورجم إلى 
المبدأ السحيح » فأجاز إثبات ما يمال الكتابة أو يجاو زها فى المسائل التجارية بالبينة و بالقراين: 
استعناف ممتلط 5؟ نوفير سنة 01158 م41 ص 5ه - 7 ينايرسئة 19656اما4 ص(١م-‏ 
6 مارس سنة الم 19 ص ١١18‏ - ب أبريل سنة 94م 6ه ص .١١١‏ 

وغتى عن البيان أن إثبات المواد التجارية بالبيئة و بالقرائن ليس فحسب جائزاً فيما بين 
المتماقدين » بل هو أيضاً جائز بالنسبة إلى الذير . وقد قضى ٠‏ تطبيقاً لذلك ٠‏ بأن عقد الإيجار 
الذى يم بين تاجر السيارات وأحد عملائه ٠»‏ و بمقتضاه يؤجر التاجر العميل سيارة تصبح ملك 
العميل بعد الوفاء بالأقساط © يحوز لتاجر السيارات أن يثبته بالبينة ق مواجهة الغير ( استئناف 
مختلط 5؟ أبريل عنة ٠‏ +19 م 45 ص 04 ) . أنظر ى هذه المسألة الأستاذ سليمان مرقس 
فى أصول الإثبات فقرة 515 ص ٠08‏ . 

أما إذا اتفق تاجر ان على أن يكون الإثبات بيئْهما بالكتابة ذفانه لايجوز لأى مهما أن يابت 
ما يخالف هذء ال>ت:: أ يجاو زها إلا بالكتابة (انظر الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإثئباث 
فقرة 4+! عل 748 والأحكام الى أشار إلها ) . 


هه" - 

أما القاعدة العامة فهى ذات شقين : ( أولا) لا يجوز اثبات التصرفات 
القانونية المدنية . اذ! زادت قيِتّبا على عشرة جنبات » الا بالكتابة . 
(ثانيأ) وحتى اذاكان التصرف القَانونى المدنى لازيد ل على عشرة جنارات. 
فانه اذا كان ثابتاً بالكتابة . لم تجز ائبات ما مالف هذه الكتابة أو مإشاوز ها 
الا بالكتابة . ونرى من ذلك أن هذه القاعدة العامة نضيق من ذطانى الائبات 
بالبينة والقرائن » وتجعل قوة هذين الطريقين فى الإثبات مدودة فلا تجوز 
أن نثبت ببما التصرفات المدنية البى تزيد قمنها على عشرة جنهات ٠»‏ بل وتلك 
الى لا تزيد قبمتها على هذا المقدار إذاكانت مكتوبة يراد إثات ٠١‏ عاالف 
الكتابة 5 و يجاوزها . وغغى عن الببان أن هذا المدان الذى استبعد فيه الات 
بالبينة وبالقرائن ذو نطاق واسع ٠‏ فهو يستغرق الكثرة الغالبة من التصرفاات 
المدنية الى تكون عادة محلا للتقاضى . ومن ثم كانت البينة واشرائن ذانت وة 
فى الإثبات جد محدودة فى ميدان التصرفات القانونية المدنية . 


على أن هذين الطريقين تعود لهما قونهما التالقة فى الإثيات د الاساناء 
اذى أورده القانون على القاعدة العامة التى أسلفناها .وهوا- نناء 1 أنيشماً شتان: 
(أولا) بحوز مع ذلك الإثبات بالبيئة وبالقرائن فيا زاد على عشرة جنبات 
أو فما مخالف الكتابة أو بجاو زها إذا كان هناك مبدأ ثبوت بالكتابة 
(ثانأ) وتحوز أيضاً الإثبات بالبينة وبالقرائن فها زاد على عشرة جنات أو فها 
مخالف الكتابة أو نجاو زها إذا وجد مانم من الخصول على الكتابة أو من تقديمها 
بعدالحصول علها. ونرى هن ذلك أن البينة والفرائن وقد كانت قوتهما محدودة 
ل القاعدة العامة . انطلقتا ى الاسناناء» وأصبح من الحائز اميا 
الانية هما عند وجود مبدأ ثبوت بالكتابة أو عند قيام المانع 217 


ونبحث الآن القاعدة العامة ثم الاستئناءات . 





)١(‏ والقاعدة بشقيها والاستثنا. بشقيه تعتبر جمعاً من مائل القانرن ٠‏ فيخضم تطبيقها 
لرقابة حكة النقضى (أويرى و رو ؟١‏ فقرة 705 ص 6م س- بلانيول وريير وجابولد “ 
فقرة 16م( ص يوه . دى باج م فقرة )68٠‏ . على أنه لا ححو: زر إدارة منه ال ائل لأول 
مرة أ. ', محكة النقضي . لأنها ليست من مسائل النظام العام كا سترى . 


لاكهخ”" - 


اليعغالأول 


القاعديّ العامة 


8م١١‏ د الرصل الناء كححى ربز ه القاعرة 7 نينت هذه القاعدة: 

فى القانون الفرنسى القدىم . وقد كان هذا القانون كغيره من القوانين القدعة(١»‏ 

بجعل البينة هى الأصل ف الإثبات » فيجوز إثبات أى التزام ها أيا كانت 
قيمته 59) 1 

وبقيت هذه الحال سائدة إلى أن انتشرت الكتابة » وبدأ الناس يألفون تدوين 

عقر دهم ومعاملاتهم . فصدر قانون فى فبراير سنة 1655ء سمى «أمر مولان» 

(قهثتده136 ععهدودومل:0) » تقضى المادة 5ه منه بوجوب تدوين المعاملات 


)١(‏ فالفقه الإسلاى لا يعتد بالكتابة اعتداده بالشجادة . فالشهادة عنده هى البينة الى لها 
المقام الأول فى الإثبات . أما الكتابة فيحذر مها كل الحذر ؛ لأن الحطلوط ‏ كا يقرل 
الفقهاء ‏ قابلة للمشاجهة والها كاة . 

والواقع من الأمر أن الكتابة لم نكن ى المصور الأرلى الى ترعرع فيها الفقه الإسلاى 
منتشرة بين الناس » وم يكن فن الحط فد تقدم تقدمه ى العمور الى تلت ؛ فكان من الصعب 
الاعماد على الكتابة ى الإثبات ( انظر فى هذا الممى موران 4هوءع260 : دراسات ق الفقه 
الإسلاى الجزائرى ص #١”‏ ا ص #١8‏ ). 

وقد أنى القرآن الكريم فى آية المداينة بأرقى مبادىء الإثبات فى المصر الحديث . قال الله تعالى : 
«يأيها الذين آمنوا إذا تدايتم بدين إلى أجل مسمى فا كتبوه » وليكتب بينم كاتب بالغدل : 
ولا يأب كاتب أن يكتب كا علمه الله » فليكتب » وليملل الذى عليه الحق وليتق الله دنه ولا 
يبخس منه شيئأ» . فالأولوية فى الائبات إذن للكتابة . ولكن لما كانت حضارة المعصر نآصر 
دون ذلك » وتقف عن مجاراة هذا التقدم ٠‏ لم يستطم الفقهاء إلا أن يشايروا حضارة عصرم » 
فإذا بالفقه الإسلاى يرتقم بالشهادة إلى مقام ننزل عنه الكتابة نزولا بيناً . ومن العجيب أن 
عصر التقليد فى الفقه الإسلإى لم يدرك العوامل الى كانت وراء ثقديم الشهادة عل الكتابة » فظل 
يردد ما قاله الفقهاء الأولون فى تقديم الشهادة وذلك بالرغم من أنهم كانوا يستطيمون أن يقلبوا 
الوضم فيقدموا الكتابة » يؤازرم ى ذاك انتشار الكتابة » وتظاهرهم آيات القرآن الكريم. 

)١(‏ وقد رأينا أن المثل كان قد درج ى القانون الفرنمى القديم على أن والشهادة فوق 
الكتابة» أو كا يرل لوازيل اعوزمآ: 

(5 مله ولا انا ,7غ .انا رمعم تمس نام كماماءناقمة) قعمااطا امعفمهم موزمدن؟ 


5 


التى تزيد قيمتها على مائة جنيه فرنسى فى ورقة رسمية أمام موثق العقود .» وذلك 
نظراً للشكوى الى رددت من عيوب الإثبات بالشهادة . وهذه الورقة هى 
وحدها الى تكون دليلا للإثبات ؛ دون أن تقبل البينة فها يجاوز هذا الدليل 
الكتانى » أو فيا يدعى أنه اتفق عليه قبل كتابة الدليل أو فى أثناءكتابته أو بعد 
الكتابة لمعه © 1025 ,تنااءء1 أمونة) . ولا حل هذا الحم بحو از إثبات 
التعامل فى ورقة عرفية . وبعد مائة عام من صدور هذا الأمر صدر أمر آخر 
يؤكده فى سنة 17517 » وهو قانون لويس الرابع عشر فى الإصلاح القضالى ‏ 
ويقضى بوجوب تدوين المعاملات الى تزيد قيمئّها على مائة جنيه » ولو كانت 
ودائع اختيارية » فى أوراق ر>مية أو عرفية . ولا يقبل الإثبات بالبينة لما خالف 
ما اشتملت عليه هذه الأوراق أو يجاوزه » ولالما يدعى أنه اتفق عليه قبل 
الكتابة أو فى أثنائها أو بعدها ٠»‏ ولو لم تجاوز القيمة مائة جنيه » دون 
أن مخل ذلك بما قد جرى العمل عليه أمام القضاة والقناصل فى المسائل 
التجارية 29 , 


وبق هذا النص معمولا به فى القانون الفرنسى القدم . ثم نقله التتقنمن المدنى 
الفرنسى نقلا يكاد يكون حرفياً » فنصت المادة ١41١‏ من هذا التقنين على أنه 
وبحب إعداد ورفة رسمية أو عر فية لإثبات الأشياء الى تزيد قيمتها على مالةوخمسين 
فرنكاً » ولوكانت ودائع اختيارية . ولا تقبل البينة فيا خالف أو يحاوز مشتملات 
هذه الأوراق » أو فما يدعى أنه وقع قبل كتابتها أو فى أثناء الكتابة أو بعدها » 


(1) ونشبت هنا الأصل الفرنسى لهذا النص اخام . فهو المصدر التار يخي المبائر لقاعدة 
من أهر قواعد الإثبات » رهو فى الوقت ذاته يقرب كديرا من نص المادة ١8+٠١‏ من التقنين 
المانى الفرنمى : 

6 ,الام 56ناأةقع 51 50105 لاه 20131565 أضقلاعل عقم 5غاع3 35565« المعء5 
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لدالمة” - 

ولوكانت القيمة تقل عن مائة وخحمسن فرنكا . وهذا كله دون إخلال بأحكام 
قوانن التجارة (' 

وه جعل قانون ناملبون نصاب البينة مائة وخمسين فر نكا وكانت فى ااقانون 
الفرنسى القدم ماثة جنيه وقيمتها كانت تبلغ نحوا من ألفين هن الفرنكات . 
وقد :ل نصاب اابينة إلى هذا المقدار 0 لزيادة انتشار الكتابة كا قال جوبير 
عمط ناة1) ف ف تشر .بره عن هذا النص( اب لاي ارا فصدر قانون 
أول أريل سنة ١9378‏ يرفع نصاب البيية إلى خسماثة فرنك . ثم هبطت قيمة 
الفرنك بعد ذلك هبوطاً جسها . فصدر قانون 5١‏ فبرار سنة ١948‏ رفع 
التضات كر ة خرن لخي الا من الفرنكات . وق مصر قرر نصاب 
البينة منذ التقنين المدنى السابق بعشرة ة جنهات . وم يتغير هذا النصاب فى التقندن 
الجد.. » وإن كانت قيمة العملة قد تلت نزولا كبيراً ؛للمعادلة ما بين هذا 
التزول الكبير وزيادة انتشار الكتابة . 

ونرى مما تقدم أن , أمر مولان » كان هو نتمطة التحول عن البينة إلى الكتابة . 
وقد ذكر الأمر لهذا التحول سببين : (أوما) ما تنطوى عليه الشهادة من خطرء 
ليس فحسب من حيث فساد ذمة الشهود ؛ بل أيضاً من حيث ضعف ذا كرتهم 
واحتهال تطرق السمو والنسيان إلها . (والثانى) ما يستتبع السماح بالبينة فى الإثبات 
من كثرة القضايا الى ترفعها الناس اعتّاداً على سهولة اصطياد الشهود وشرانهم 
عند الضرورة » وما يترتب على ذلك من ازدحام الخاكم بالقضايا وراكم هذه 
القضايا وتعمّدها وطول إجراءاها . ويضيف ١‏ بارتان» سببا ثالثاً » هو ما ينطوى 


: »لمقارنته ممصدره التاريخى المتقدم الذكر‎ ١4١ وهذا هو الأصل الفرنمى لنص المادة‎ )١( 
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عليه التصرف القانونى من دقهة نضيق بها الشهادة . فالشهود قد يستطيعوك رواية 
وافعة مادية . أما أن برددوا عبارات تم مها التصرف القانونى ترديداً صادقاً أميناً 
فهذا ما بنوء به كاهل الكترة الغالبة من الشبود 20 . 


: هل نمثمر هزه الفاعر م العام بسفررما مى النظاص الماصم‎ - ١ 
بقى » قبل الدخول فى تفصيلات هذه القاعدة العامة » أن نبين هل هى تعتير‎ 


)١(‏ بارتان على أوبرى ورور ١5‏ ففرة +875 هامش رتم 8 مككرر . يضاف إى هذه 
الأسباب الثلاثة أن التصرف القانونى هو الذى تستطاع تميئة الدليل الكتاني له عند وقرعه . فهو 
وحده الو'نمة القانونية الى تقبل عادة الدليل انها (ع6ناناكممنئعىم علارعرم) . هذا إلى أن 
الإرادة ى القديم كانت ااشكلية مخرطها فتجملها منجاة من الغلط والسهو والتدنيم. وال كرا. 
وغير ذلك من الشوائب . فلما زالت الشكلية فى انعقاد «نتصرف التَانوى ٠‏ حلت الكانة محاها 
فى إثباته . وما الكتابة إلا ضرب من ضروب الشكلية» أكثر مرونة وأقز تعقيدأ وأيسر كلمة . 

وقد جاء ى ااذكرة الايضاحية للمشروع ا2هيدى فى هذا الصدد ما يأق : "وير جم ما أماب 
قيمة حجية البينة من تطور إلى عدم التيقن من سلامها . وقديما كان الإثبات بالبية جائزا ى 
الشرائم اللاثينية دون قيد » بسبب شكذية التصرفات القانوزية بوجه خاس . وكانثٌ القاعدة 
السائدة إذ ذاك تقدم البينة على الكتابة . وقد أب تقنينا المرافعات الألمانى والْساوى على هذه 
القاعدة . ولكن سلطانها, تزعزع فى فرنسا من جراء التطور الذى بدأ بصدور أوامر مولان ف سنة 
1 . وقد عرص واصعو المشروع الفرنسى الايطال لمسألة الاثبات بالبينة ٠.‏ وجعلرا مها 
لا لنقاشهم ( أنظر المذكرة الإيضاحية للمشروع الفرنسى الإيطالى ) » واذنجوا من ذلك إلى أن 
العدول عن نظام تقييد الإثبات ٠»‏ وعن إيثار الدليل الكتانى بالصدارة , إن هو إلا نكوص 
عن المضى ى صبيل التقدم . وليس يقتصر الأمر فى توجيه تقييد الإثبات بالبينة على خطر إغراء 
الثهود والادلاء بالشهادة زوراً » بل هر يجاوز ذلك بوجه خاص إل ما يقع من أخطاء الشهود 
بسبب ما قد يعوزهم من دقة الملاحظة 2« أو قوة الذا كرة , فضلا عن ندرة احمال وجو دهم إذا 
كان المهد قد تقادم على الوقائع . والواقع أن تحريف الشوادة أو تلفيقها لا يعتبر أهم خطر يعرضس 
بشأن الإثبات بالبينة . وإما يتمثل هذا الحطر ى انتفاء ضمانات فملية لا حيلة للقانون فيها . فقد 
سرت أحدث. الزرانات النفية ؛ كا اعفرت ارت المفاة .عن ثناقس'أثزال من هون 
من الشهرد فى يوم وقوع الحادث ٠‏ مم القطع بتوافر حسن النية فيهم . فأى ضمان يكفل صحة 
الشهادة ودقتها إذا سمع الشهود بعد ذلك بعشر سنوات أو أكثر » وف لذى الشأن يبقاء النهود 
على فيد الحياة رإلمامه بمصائرهم إذا قدر إجراء التحقيق بعد زمن طويل ؟ والحق إن ما يعد ذوو 
الشأن من المحررات عند إنشاء التصرف القانون كفيل بتحاى هذه الأخطار جميعاً . فإذا قرن 
ذلك بشيوع انعقاد التصرفات بالكتابة» وتأصل الاطمئنان إليها ى تقاليد العمل و التشريم » ظهر 
دج الإبقاء على قاعدة تقييد الإثبات بالبينة وإيثار الكتابة» (مجموعة الأعمال التحضيرية م 
ص4؟م- ص و6و"). 


وكات 


من النظام العام . فامها إذا اعتيرت كذلك » لم يجز الاتفاق على أن يكون الإثبات 
بالكتابة فا لا تزيد قيمته على عشرة جنهات » ولا أن يكون الإثبات بالبينة فها 
تزيد قيمته على عشرة جنهات أو فيا يخالف الكتابة أو يجحاوزها . ثم يكون 
للمحكة أن تقضى بذه الأحكام من تلقاء نفسها » ولاتعتد ينزول الحصوم 
علها » وبجوز السك مها لأول مرة أمام محكمة النقفض . ونبحث هذه المسألة 
الحامة فى القانون الفرنسى » ثم فى القانون المصرى . 


القانويه الغ ر نسى : الفقه والقضاء فى فرنسا مختلفان فما إذا كانت هذه 
القاعدة تعتير من النظام العام . فالفقه الفرنسى, يذهب إلى وجوب اعتبارها 
من النظام العاء(١)‏ » كما يبدو من الأسباب البى ذكرت فى أمر مولاث (وصنلنده3) 
وهو أول سند تشريعى هذه القاعدة . والفقه » وهو يأخذ فى شبه إجاع22) ببذا 
الرأى » يستند إلى الحجتين الآ تيتعن : (أولا) أن القانون فى تنظيمه طرق الإثبات 
إنما يبغى الوصول إلى خبر الحلول حسم النزاع ما بين الأفراد » ومن ثم فهو 
بمس تنظم القضاء نفسه » وتنظيم القضاء يعتبر من النظام العام9©.( ثانيا ) أن 


)١(‏ تولييه و فقرة #5 فقرة #4١‏ ل ماركاديه م42.١‏ فقرة لم ل لارومبيير ه 
م 1840 فقرة ١‏ - فقرة ؟ - ديمولومب 868 فقرة 5١+‏ - لوران ١9‏ فقرة اوم - 
أو رى ودو ١‏ فشَرة ١١لا‏ ص 49”؟ وهامش رقم ه - بودرى وبارة ؛ فقرة ااه ل 
بيدان وبروه فقرة ١١٠4‏ وقارن فقرة 1م5١‏ - كولان وكابيتان و مورانديير ؟ فقرة "/الا - 
جوسران ؟ فقرة ٠١#‏ - ليبال (82116 ع.1آ) ف الاتفاقات الحاصة بطرق الإثبات والقانون المدف 
رسالة من باريس سنة ١47+‏ - سيسيوريانو (06280نءوع5 ) ف الاتفاقات الحاصة بإثبات براءة 
ذمة المدين رسالة من باريس سنة ١4٠٠‏ - قارن بلانيول وريبير وجابولد /ا فقرة ١474‏ . 

)١(‏ ذلك أن هناك من الفقهاء الفرنسيين من يذهب مم القضاء الفرنمى إلى أن هذه القاعدة 
لاتمتبر من النظام المام : ديرانتون © فمرة لم١“‏ وفمرة 994 سل بولييه | فثقرة /الاؤ د 
هيك ١‏ فقرة .٠؟‏ - بارتان على أوبرى ورو ١١‏ فقرة 767 هامش # مكرر نت هيمار ؟ 
فقرة م١8١1‏ . 

(6) بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة ١494+‏ ل ويقول بيدان وررو ى هذا الممى إن 
القضاء. بعد أن كان فى القدم ذا صبغة تعاقدية فيما بين الحصوم » أصبح الآن من شؤون الدولة . 
ومنذ رأى المشرع من المناسب أن يتدخل ليحد من تحك القاضى وامنعه من أن يكل نفسه إلى محض 
اقتناعه » فقد قدر أن حسن تنظيم القضاء يحب حا أن يعلو على المصالح الحاصة الخصوم » مهما 
كانت هذه المصالحم مشروعة ٠»‏ وإلا كان من الأيسر أن ترك للقاضى حريته كاملة فى الإثبات 
( بيدان ويرر و فظرة .)1١١١)+‏ 


7 اللا 


الاعتبار الأساسى الذى استند إليه المشرع فى تحر البينة إلا فى حدود ضيقة هو 
أن السماح ها يفسح انحال للإكثار من رفع القضايا وازدحام انحا كم سا اعنادا 
على تصيد الشبود وشرائهم عند الاقتضاء » وهذا الاعتبار يتصل أوئق الاتصال 
بالنظام العاء90؟ . ويرتب الفقه الفرنسى على أن القاعدة تعتير من النظام العام أنه 
لايحوز الاتفاق على الإثبات بالبينة أو بالقرائن فوا تزيد قيمته على النصاب » 
أو فها مخالف الكتابة أو يحاوزها ولولم زد قيمته على النصاب . كذلك لا يجوز 
الانفاق على الإثبات بالكتابة فها لاتزيد قيمته على النصاب7"؟. ويستوى ى 
ذلك أن يكون الاتفاق ما بين الحصوم على ما مخالف القاعدة واقعاً قبل رفع 
التزاع إلى امحكمة أو بعد رفعه » ففى احالتين يكون الاتفاق باطلا تخالفته للنظام 
العام20» . وللقاضى أن يحم من تلقاء نفسه 2 دون طلب من الحصوم بل بالرعم 


)١(‏ وجاءق الموجز للمؤلف » ى هذا الصدد ما يأق : « عندما يتطل القانون دليلا 
كتابياً ؛ زبرر الفمقهاء ذلك عادة باعتبارات ثلاثة : ( أوها ) حرص الما'نود عل التقليل من 
المنازعات و الحصومات , لأن الدائن إذا عل أن الدليل الكتانيى واجب حرص عل الوصول إليه؛ 
فلا يصير للمدين محال كبير لإنكار الدين ومنازعة الدائن . وكذلك الأمر من حهة الداان الذى م 
يصل إلى الدليل الكتابى المطلوب » فان أمله فى كسب الدعوى يكون ضميف فيبعد عن التفكير فى 
الالتجاء إلى التقاضى . ( ثانيا ) عدم الطمأنينة إلى شهادة امود » فإن الذا كرة الث ية يتطرق 
إلها من عوامل الضعف ما لا يعترى الورق المكتوب ». ولا ممكن الاحتراز من السهو والنميان 
(ثالثا) عدم الثقة بالثجادة قى جميم الأحوال » فاحمال شراء الشجود أو التأثير فهم ليقرروا غير 
الواقع احتال يتحقق كل يوم . و الاعتباران الأولان من شأنهما أن بحملا القاعدة الى تتطلب الدليل 
الكتانى من النظام العام ؛ بعكس الاعتبار الثالث ( الموجز ص 7٠١‏ هامش رتم 7 ) . 

(؟) وهناك من يذهب إلى المّيز بين الاتفاق على الإثبات بالبينة حيث يحب الإثبات 
بالكتابة ‏ وهذا لا بحوز لأن الأصل فى إثبات التصر فات المدنية هى الكتابة فلا يحوز الانفاق 
على الإثبات بغيرها -و بين الاتفاق عل الإثبات بالكتابة حيث يجوز الإثبات بالبينة» وهذا يحوز 
لأن الإثبات بالبينة فى التصرفات المدنية استثناء فالاتفاق عل الرجوع إلى الأسل جائز . 
(الاعقداء ميل ١161م‏ 4-141 4م1١‏ فقرة و س فقرة10١)‏ . 

(؟) ويميز بعض بين الاتفاق مقدماً على طريق للائيات غير الذى عينه القانون » كتابة 
أو بينة ‏ وهذا لا يحوز » لأن اللزاع م يتحددء فلا يحوز تقييد ا حصم مقدماً قبل معرفة دود 
التزاع ؛ بطريق للاثبات لم يمينه القانون ‏ وبين الانفاق على طريق للاثبات بعد قيام التزاع و معرفة 
حدرده ومداه » ولو كان هذا الاتفاق ضمنياً بعدم اعتراض الحصم على طريق الإثبات الذى سلكه 
خصمه -ب وهذا جائز لآن التراع قد نحدد وال حصم قد قبل هذا الطريق للاثبات وهو عام بمدى التراع 
وأميته فلا غرر فى ذلك (تنعدهواع همداق ملع ١84١-44*افقرة‏ 4 - فقرة7٠١).‏ هه 


ب الات 
من تناز هم أو من اتفاقهم على العكس 0 بوجوب تطبيق الأحكام الى تقضى 
ا هذه الاعدة . وللخصوم أن يتمسكوا مبذه الأحكام » ولو لآول مرة ؛ 
أمام محكلة النقض . 
أما الفضاء الفرنسى فيذهب ٠‏ فى شبه إجاع كذلك ٠‏ إلى أن القاعدة وإن 
كانت تتعلق بالمصلحة العامة إلا أنها ليست من النظام العام 29» وذلك للاعتبارين 
الآتبين : (أولا) أن الإثبات إنما يتناول حقوقاً فردية للخصوم » وللخصم أن 
ينزل عن حقه » فيملك من باب أولى أن يتفق مع خصمه على طريق إثباته0"" . 
(ثانياً) أن موقف القاضى ف الإثبات هو موقف الحياد التام » والخصوم وحدهم 
الذين بقومون بالنشاط الإيحالى فى الإثبات . فلهم » إذا شاءوا » أن يعينوا 
بالاتفاق فيا بينهم الطرق الى يثبتون مها حقوقهم دون تدخل من القاضى . ولا 





بل هناك مز بميز بين سكوت الحصم وعدم اعتراضه على طريق الإثبات الذى سلكه خصمه - 
وهذا السكوت لا يمتد به ويحتم القاضى أن يكون طريق الإثبات هو الطريق الذى عينه القانون - 
وبين رضاء الخصم بطريق الإثبات الذى سلكه خصمه رضاء صريحاً ‏ وهذا الرضاء الصريح 
بعتد به فيقر القاضى طريق الإثئبات الذى ارتضاه الحصم . ولا مبرر للتفريق ما بين الرضاء الصريح 
والرضاء الضمى » فإذا جاز الرضاء الصريح وجب أن يجوز الرضاء الضمى » وإذا لم يجحز الرضاء 
الضمى وجب ألا بجوز الرضاء الصريح ( انظر ى هذه المألة أوبرى ورو ١١‏ فقرة ,7.١‏ 
هامش رقم 0 ( 5 

: ويقول القضاء الفرنمى فق هذا المعى‎ )١( 
عتاطناح ععلءه'0 ممه كنقم ,لومفمعع أغرغام ل معلط أت 1341 .أمويآ‎ 

( نقض فرنمى 7 أغسطس سنة ١88٠‏ داالوز ١+٠‏ _0الا وس ١؟‏ أبزيل سنة ١845‏ 
دالوز 45م وم - ١7‏ ديسمير سنة ٠٠‏ دالوز م.وروسمر وب أول أغسطس 
عنة ١905‏ دالوز و.وو وموم ) - وهكذا من محسب أن القاعدمٍ قد استلهمث فى 
المكان الأول اعتبار تقليل المنازعات ٠»‏ بمدم الالتجاء إلى الشجادة بقدر الإمكان » يعتبرها من 
النظام العسام . ومن بيحسبها قد استلهمت:كأساس لا عدم الثقة فى أمانة الشجو د » لإمكان التأثير 
فهم ٠»‏ لا يعتبرها من النظام المام (رداعكدداك-ؤوزرناة ١6١م١541١1--44؟!‏ فقرة؛ة ل 
فقرة ١0‏ - انظر أيضا الموجز للمؤلف ص 7٠٠١‏ هامش رتم 1 . 

(؟) ويقال فى هذا المى إن الاتفاق على طريق الاثبات ممكن أن يكون عند تحليله مثابة 
نزول عن الحق » إما نزولا غير مقيد أو نزولا معلقا عل شرط . فالائفاق عل إثبات حق هو 
اتفاق عل الحق ذاته . فإذا كان صاحب الحق رمكنه أن يتصرف فى حقه » فإنه يستطيع كذلك 
أن ينظم بالاتفاق طرقاً لمنحه أو منعه » ومن ثم يستطيع أن بخضمه لطريق معين للاثبات ( بلانيول 
وريير رجابولد “ا فقرة 4؟4١).‏ 


موا 
يتدخل المششرع 3 فبرمم طرق الإثبات 3 إلاإذا لم يتفق اللحصوم » صراحة 
أو ضمناً »على شىء من ذلك (0) : 
ورتب القضاء الفرنسى على أن القاعدة لا نعتغر من النظام العام عكس النتائج 
الى يرنما الفقه الفرنسى على أن القاعدة تعتير من النظام العام . فيجوز الاتفاق. 
على الإثبات بالبينة أو بالقرائن فا تزيد قيمته على النصاب » أو فيا مخالف 
الكتابة أو يجاوزها ولولم زد قيمته على النصاب9(© . ويجوز الاتفاق كذلك 
على الإثبات بالكتابة فها لانزيد قيمته على النصاب”"؟ ويستوى فى هذا الجواز 
أن يكون الاتفاق واقعاً قبل رفع النزاع إلى المحكئة أو بعده'» . وليس للقاضى 
أن حك من تلقاء نفسه بوجوب تطبيق الأحكام الى نقضى ا هذه القاعدة إذا 
زل اللحصوم عن المّسك مبا صراحة أو ضمنا » أو حتى إذا اقتصر الخصم 
على عدم الاعتراض على خصمه وهو مخالفها لق إثبات ما بيدعيه0*» . وليس 
الخصوم أن يتمسكوا هذه الأحكام لأول مرة أمام محكمة النقض2"0 . 


. ١؟م بلانيول وريير وجابولد “ا فقرة‎ )١( 

(0) محكمة رن الاستثنافية 56 فبراير سنة ١8141١‏ سيريه ١4م‏ «مع - قارن : 
نقض فرنمى 8 ينابر سنة ١8375‏ داللوز الأسبوعى ١9+75‏ ل ١١١6‏ 48امارس سنة؟1 ١9884‏ 
دالرز ١545‏ ل 514 ع أغسطس سنة وغ و١‏ جازيت دى ياليه 949( -0.5-5()- 
بل ويجوز الاتفاق عل إعطاء القامى حرية كاملة فى الح مقغفى اقتناعم الشخصى (أنمض فرنسى 
؟! ديسبير سنة ١91١1١‏ دالرز ١9١5‏ دوه مه١),‏ 

(0) بل يجوز الاتفاق على أن يقصر الإثبات عل طريق محدد فى طبيمته وى شكله (نقض 
فرنسى م أغسطس ١٠١١‏ سيريه 48-١ - ١4.‏ مع تعليق شوفجر أن (ملمهوع اناه) ل 
٠‏ مارص سنة 1005م ١‏ صيريه ال-١‏ ممم سس 58 نوفير صنة 4941| سيريه 6ه سداس 
0ه م يوليه ١8814‏ دالوز ومسو سوم ٠‏ أغسطس ١9١١‏ داللوز ١1.و(اس‏ 
١‏ ن)). 

(1) #ناعققةك - وزرنل ١١١1م 1844-1١41‏ فقره 4 افقرةا١1.‏ 

(0) نقض فرنى أول أغسطس ١٠١٠5‏ داللوز 19.9 -١-‏ موج - ٠‏ يناير سنة 
عر جازيت هى ياليه 75-1-1540 (يعتير الحصم متنازلا عن حقه فى المّسك بالإثبات 
بالكتابة إذا اشترك فى التحقيق الذى أمرت ب المحسكة أو طلب إجراء تحقيق مضاد لننى التحقيق 
الأول) - نقض فرنسى ٠‏ مايو سنة ١4١‏ سعريه ١4 -١-١914١‏ (وكذلك إذا حضر أمام 
المبير) #- محكة كولمار 4 نوفير سنة ١9875‏ جازيت دى باليه +#+19# ١ل‏ 787 (بل إذا 
هر م يعارض ل إجراء التحقيق) . 

)١(‏ نقض فرنسى 5١0‏ يونيه سنة ١2851‏ دالوز -6م1- 78 - هم يوليه سنة 15 جح 


68” لد 


القانونء ا مصسرى : أما فى مصر » وى عهد التقنين المدلى السابق »© فقد 
كان الفقه والقضاء متفقين على أن القواعد المتعلقة بطرق الإثبات » إذا كانت 
جز البينة » لاتعتير من النظام العام : فيجوز للطرفين أن يتفقا على أن الإثبات 
لايكون إلا بالكتابة حتى لو لم تزد قيمة الالعزام على عشرة جنمبات(2 . 


ع داالوا لاومو-دو_ :١ع‏ - | ديسمس سند 9.7[ سيريه 1-1960 5و" --85 
دراير ١و١‏ داللوز مع«روو و-.وم »ع مارس منة مم9١‏ سيريه 19155--|- 
ذم - 5 ينار سنة ١985‏ داللوز الأسبوعى ١١ - ١١ ٠ -- ١9+35‏ مايوسلة ١685‏ 
دالا.: الأسبوعى ١.١ ١9+85‏ ل »ع مارس سنة ١948‏ داللوز ١94١‏ - +؟- ١6‏ 
عليه سنة 41 ١8‏ حازيت دى باليه باغو وو 6م ء محكمة النقض البلجيكية ٠٠‏ يناير 
منة ١9‏ بأسيكريزى 11 و١‏ سد لد وا 

أنظر فى أحكام القضاء الفرنى فى هذم المسائل بلانيول وريبير وجابولد / فقرة -16+٠‏ 
بيدان ررو و فقرة د5ه١,/‏ 

)١(‏ والترن ١‏ ص 6١م‏ الأستاذ أحد نشأت ف الإثبات ١‏ فقرة +4 - وقد قضت محكة 
استئناف مسر بأنه يجوز الاتفاق على الإثبات بالكتابة فيما لا يزيد على عشرة جنهات » كا إذا 
اتفق على ألا يمتير السداد إلا بإيصال أو استلام سند الدين مؤشراً عليه بالسداد ( استئناف مصر 
7 نوفبر سنة ١9507‏ المحاماة م رتم مم١‏ ص .م١‏ - أنظر أيضاً : استئناف أعللى ١١‏ فبراير 
سئة ١464‏ الجموعة الرحمية * رقم لا صص 18- 50 فبراير سنة ١9١5٠‏ الاستقلال ه 
ص ١8 07١‏ ينابر سئة ١4084‏ الحقوق 4 صل 717 - الأقصر ١)‏ أبريل سنة ٠7و٠١‏ 
المحاماة ١‏ رتم ++ ص ٠١7‏ ) . وقضت محكة الاستكناف الوطنية بأنه منى نص فى عقد ولو ى 
مسائل التجارة على أن براءة الذمة لا تغبت إلا بتسليم الند أو بمخالصة بالكتابة ٠»‏ فالإثبات 
لا يمكن حصوله بالبينة ( استئناف أهل ١١‏ فبراير سنة ١50+‏ المجموعة الرسمية ١‏ رتم 7 ) . 
وقضت ممكلة جرجا بأن اشتراط المدين عل نفسه ى سند دين قيمته أربمائة قرش عدم الإدعاء 
ببراء: ذمته إلا باستلام السند نفسه أو مخالصة ممضاة من الدائن , وألا عبرة بالإثبات بالبينة » هو 
شرط يجب اعتباره صحيحاً» فإن الشارع وضع حداً الشهادة الشفوية تخوفاً منْها واحترازاً وإما 
أجازها القانون ى الأحوال الى أجازها لفائدة اللمتعاقدين الذين لهم التنازل عنها ( جرجا 
؟١‏ اكتوبر سنة 405»! الجموعة الرسمية ٠‏ رتم ٠١‏ ). وقضت محككة الأقصر بأن الشرط الذى 
يذكر فى سند دين مخسمائة ترش على أن الدفم لا يثبت إلا بالكتابة » وأن الإئبات بالبيئة 
لا يقبل » هو شرط صحيح لأنه لا يخالف النظام المام (الأقصر" ١‏ ديسمبر سئة ١4.8‏ المجموعة 
الرحمية ١‏ رتم .)1١١‏ وقضت محكة حابدير بأنه إذا نص ق السند عل أنه لا تبرأ ذمة المدين من 
المبلخ المبين به إلا باستلامه دشرا عليه بالسداد » وأنه لا يحوز الشمادة ى ذلك » كان طلب 
المدين الإ<الة عل اقيق لإثيات راءة ذمته من جزه من المبلغ غير مقبول ( عابدين ١46‏ يونيه 
سنة حم مو ١‏ المحاماة ٠٠‏ رتم ١١‏ ه مسن 41١54٠‏ . وقضت محكة الاستئئاف اممتلطة بأن الاتفاق 
فى سند الدين على أن الوفاء حب أئبا:: بالكتابة »ولا يجوز إثباته بالبينة حتى فيما يحوز قانوناً - 


58م 
أما إذا كانت قواعد الإثبات تتطلب الكتابة : فقدكان هناك رأى يعتير هذه 
لفواءد من النظام العام ٠.‏ فلا جوز الاتفاق مقدماً على الإثبات بالبينة ٠‏ بل 
لابحوز :زول أحد الطرفين عن حقه ف الإثبات بالكتابة أثناء رفع الدعوى؛ 
وللقافضى من تلقاء نفسه أن برفض الإثبات بالبينة حتى لو قبلها الحصان0© . 
ددن هالكه رأى ثان بمير بين الحالتين . فلا يجيز الاتفاق مقدماً على جواز 
الإثبات بالبينة » ولكنه يجيز تراضى الحصمين أثناء رفع الدعوى على قبول 
البينة فى الإليات إذ يكون قد تبين لما مدى النزاع وأسمينه0© . وكان 





- إثاته بالبينة . هو انفاق صحيح وبحب إعماله (استئنات مختلط ١5‏ ينار سنة 1915م م5 
سر (١6‏ - أنظر أيضاً : استثناف مختلط 8؟ ينابر سنة 96م١ا‏ م لاص 5ه - ه أريل 
نه 1و1 م م١5‏ ص 584 - 8١‏ مايو سنة 19181ام 4خ اص 110 ). 

)١(‏ الاستاذ أحمد نشأت فى الإثباث ١‏ فقرة ؟ه - وقد قضت محكة استثنان مصر بأن 
الإنبات بالكتابة فيما زاد على ألف فرش هو أمر من النظام العام ٠‏ وبأن لمحكة أن تح بعدم 
جواز الإثبات بالبينة ى هذه الأحوال حبى لو قبل الحصوم الإثبات »كما أن لها أن تحر بذلك 
فى أية حالة كانت عليها الدمرى ( استئناف مصر ١9‏ ينابر سنة لا ! المحاماة لا١‏ رتم 86م 
ص ٠١٠١8‏ ). وقضت محكة بى سويف الكلية بأنه لا يحوز الخصوم الاثفاق عل ما يخالف 
القاعدة المقررة فى المادة ١١٠‏ مدفى ( م +0٠‏ جديد) الى تقضى بمدم جواز الإثبات بالبينة فيما 
بزيد مل عشرة جنهات » إذ أن الشارع فى تقريره هذه القاعدة ل( يتوخ إلا مصلحة النظام العام 
( بى مويف الكلية ٠١‏ ديسمير سنة ١4515‏ امجموعة الرسمية 14؟ رتم مم). 

(؟) والترن ١‏ ص م١‏ ص 9١م‏ - وهذا هو الرأى الذى كان القضاء يسير عليه فى 
الكثرة الغالبة من أحكامه . والأحكام الى نلكرها فيما يل تير إلى جواز تراغى الخصمين أثناء 
الدعري على قبول.البينة فى الإلبات ٠‏ ول يعر أى من هذه الأحكام إلى ججراز الاتفاق مقدماً 
عل جواز الإثبات بالبينة : 

قضت محكة النقض بأن الإثبات بالبينة فى الأحوال الى لا يحوز فيها ذلك ليس من النظام 
العام . فإذا طالب شخص بمبلغ يزيد على الحد الجائز فيه الإثبات بالبينة والقرائن » مستندا فى ذلك 
إلى عقد رهن قال إنه 'سرق منه فق -حادثة جنائية » و طلب الاثبات بالبيئة » و يدفم المدعى عليه 
بعدم جراز ذلك ؛ كا أنه م يبد اعتراضاً منذ تنفيذ المي الصادر باحالة الاعوى إلى التحقيق » 
نهاا يعتير فبولا منه للالبات بالبينة بمتنع معه عل امحكة الاستثنافية أن تتعرص من تلقاء نفسها 
هذا الأمر ( نقض مدلى 7 أبريل سنة .م8 4 ١‏ مجصرعة همر ؟ رتم ٠١‏ ص 8١6‏ ) . وقضت 
محكة النقض فى دائرتما الجنائية بأن السكوت هن السك بالدفع بعدم جواز الإثبات بالبينة قبل 
البدء فى ماع الشهادة مسقط له إذ الأصل أن الذى يدعى عليه بحن كا بملك الاعتراف به لصاحبه» 
فيعفيه من إقامة الحجة عليه بهء بملك التنازل صراحة أو دلالة عن حقه فى مطالبة المدمى بالائبات 
بطري خاص قانعا منه بغعره » لأن مراعاة قواعد الإثبات لا تتعلق بالنظام العام ( نقض جناف 
4 نولير سنة 118 اغهاماة ٠‏ رقم ١‏ ص )٠١‏ . وقضت أيضا بأن الدفع بأن المكة أخطات - 
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هناك رأى ثالث لا بعتير هذه القواعد من النظام العام » دون تمييز بين حالة 
وحالة فيجيز تراضى الحصمين على قبول البينة أثناء رفع الدعوى ٠‏ بل ويم 
الاتفاق مقدءا على الإثبات بالبينة » فعنده أن جميع القواعد المتعلقة بطرق 
الإثبات ١‏ سواء كانت كم الكتابة قَ الإميات أو جز الإثيات بالبينة 2 لبست 


ح إذ أخذت بشهادة الشهود فق إثبات ما تزيد قيمته على ألف قرش ليس من النظام العام » فلا يحرز 
المسلك به لأول مرة لدى محكمة النقض (نقض جناي ١‏ ديسمبر سنة ١94.‏ المحاماة 5١‏ رتم194 
ص 178). وقضت أيضاً بأن سكوت المّهم بالتبديد عن السك قبل البده فى سماع شهادة الشهود 
بد عراز إثبات تسلمه المال المدعى تبديده بالبينة مسقط لحقه فى الدفم بذلك . إذ الأصل أن 
الماعى ليه حق ما دام له أن يعترف بالحق المدعى به فيعفى المدعى من أن يقدم أى دليل عليه » 
فأنه يكون له أن يتنازل ولو ضمنا عن حقّه فى مطالبة المدعى بالاثبات بالطريق المعين فى القانون 
اكتفاه بغيره » ومراعاة قواعد الاثبات فى المواد المدئية لا شأن لا بالنظام العام . وإذن فإذا 
كان المنّهم لم يو جه أى اء,'م على سماع شهادة الشهرد قبل البدءى إدلاتهم بالشهادة ٠‏ حمى 
ولا بعد الانهاء ٠‏ من مماعهم » فان ذلك منه بعد تناز لا عن حقه ى مطالبة الى عليه بالإثبات 
بالكتابة إذا كان اق المطالب به ما يحب إثباته بالكتابة ٠‏ ويمنمه من أن يتمسك ذا للدفم 
أمام المحكمة الاستثنافية فيما بعد ( نقض جنا ه يناير سنة 1845 المحاماة 58 رتم 5١١‏ 
ص ٠68‏ ) . وقضت أيضا بأن القيود الى جاء بها القانون المدنى فى مواد الانبات توضع 
المصلسة العامة وإتما وضعت لمصلحة الأفراد ٠‏ فالدفم بعدم جواز إثبات الحق المدعى به بالبينة 
يحب على من بريد المّسك به أن يتقدم به إلى محكمة الموضوع . فإذا هو / يثر شيئا من ذلك » 
بل ناقش أقوال الشهود الذين سمموا فى مواجهته » فانه يمتبرمتنازلا عن حقه فى الإئبات بالطريق 
الذى رسمه القانون ٠‏ ولا يكون له من بعد أن يتمسك بهذا الدفم أمام محكمة النقض ( نقض 
جنا 75 أ كتوبر سنة ؟؛ و الحاماة م٠‏ دم 0٠‏ ص هلام ) . وقفت أيضاً بأن قواعد 
الإثبات ف المواد المدنية ليست متعلقة بالنظام العام » فوجب عل مس يدعى عدم جواز إثبات الحق 
المدعى عليه به بالبينة أن يدفم بذلك لدى محكمة الموضوع قبل سماع الشهود . فإذا هو ل يتقدم 
ذا الدفع إلا بمد سماع الشهود » فلا يكون له أن برجع هما سبق أن قبله ضمنا من جوازالإثيات 
بالبيئة ( نقض جنال + نوفير سنة 45 4! المحاماة ؟؟ رتم ١٠٠١‏ ص 405 ) . أنظر أيضاً فى 
هذا المسى : نقض جناى 07؟ اريل سنة ١١45‏ الحاماة 5# رقم 2١‏ صن او ١9 - ١‏ اريل 
سنة ع ١9‏ الحاماة ه؟ رقم ٠١١‏ ص ممه - ه فبراير سنة م ع ! المحاماة + رقم ١648‏ 
ص0[ - ١8‏ ديسمير سنه |968٠‏ النحاماة 1" رهم 4١6‏ صص 88-١477‏ ينايرسئة 1١9651‏ 
اقاما 07 رقم الخاضي 0 /1ا جح ا شاب عه اوه 14 الحاماة 4 رقم 4١‏ صن .)١١64‏ 

ويجوز الخصوم . بعد أن تراضوا على أن يشهدرا شخصاني! » أن يذه حاهداً غيره 
( نقض مدان 4 نوفير سنة 14148 مجموعة,جمر 0 دم 885+ صن 8009 ), ول لا يعبر اانا 
عل إثبات الحالة بمعرفة خبير معين مانعا من رفع دعوى إثبات الحالة يحبير يمينه قاضى الأمور 
المستدجلة (مصر الكلية مستعجل ٠١‏ أغسطس سنة ع م؟! المحاماة ١8‏ رقم ولام ص 788) . 


لاا 

ا 2.0 

أما التقنين المدنى الحديد فقد حسم . فيا نرى ١‏ هذا الحلاف . فقد قضت 
الفقرة الأولى من المادة 4٠١‏ من هذا التقنين بعدم جواز الإثبات بالبينة إذا كان 
التصرف القانونى تزيد قيمته على عشرة جنبات أوكان غير محدد القيمة . ام 
يوجد انفاى أو نص بقضى بغير ذلك . فاجاز التقدن الجديد صراحة ” الاتفاق 
على جواز الإثبات بالبينة فى تصرف قانوفى تزيد قيمته على عشرة جنبوات29) 

(١)وكن‏ هذاهر رأينا ى عهد' التقين المدنى السابق . و كتبن فق المو جز فق هذا الممعى مايأ : 
وو مكن القول بشىء من التعميم أن عدم اعتسار قراعد الإثيات من النظام العام ه الرأى الذى 
يذهب إليه القضاء فق فرنسا . ويقول به الفقه ى مصر » و يجح إليه القضاء المصرى ىق بعضي 
تطبيقاته ... رلا تخالفه إلا الفقه الفرنسى درن أن تصل هذه المخالفة إلى حد الإجماع . رنحن 
نؤيد هذا الرأى . لأن قواعد الإثبات إذا كانت فى الأصل موضوعة لضإن حسن سير 
المدالة والتقامى . إلا أن هذا لا بمنم الحصوء إذا رأوا » فيما يتملق بمصالحهم الشخصية ٠‏ 
ألا بأس علهم من اتباع قاعدة دون أخرى . أن يتفقرا على ذلك . فهم أحرار فى تقديرما يرونه 
صالحاً . ما دام الحق المتنازع عليه لا بمس النظام العام . وهم قادرون عل التنازل عن هذا الحق. 
نيستطيعون ؛ من باب أولى » رمم طريق خاص لإثباته . سيما أن القاعدة الأساسية ق النظام 
القضاى هى حياد القاضى 3 وتركه الحصوم يديرون دفة الدعرى كا يريدون فى الحدود المشروعة. 
ومن رأينا أنه يحرز الاتفاق عل الإثبات بالكتابة حيث يجوز الإلباث بالبينة ٠‏ ويجرز الاتفاق 
على الإثبات باابينة حيث يحب الائبات بالكتابة » سواء كان هذا الاتفان رفت رام الدعرى , 
أو من طريق تدزل أحد الحصوم عن حقه فى الاستمساك بالائبات بالكتابة ٠‏ أو كان الائفان 
مقدماً قبل قيام التزاع . ولا نستئى إلا فرضاً واحدا : حيث يكون الحق المتنازع عليه معثيرأ من 
النظام العام » كا إذا! وقع تزاع عل الزوحية أن الثرة أو وكوك وتوكان ان اتوت يكظلن 
طريقاً مميناً للائبات ٠‏ فلا يجوز للخصوم أن يتفقوا على طريق آخر . لأن الق المدنى الذى يراد 
إنباته من النظام العام » فيمتئع على الحصوم أن بحيدوا عن الطريق الذى رسمه المشرع لاثبات هذا 
الحي , مراعاة للاعتبارات الى لوحناك ى جمل الحق من النظام العام . فالميرة إذن ليست بقاعدة 
الاثبات نفها . بل بالحق الذى يراد إثباته » (الموجز فقرة ١0١‏ عن ٠6لا‏ صل )70١‏ . 

(1) انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى و هذه المسألة (مجموعة الأعمال التحضيرية م 
ص لاوع ساس ووع) ل رأخص ما ورد فى هذه المذكرة صرحا فى الممى الذى تقول به » 
من أن التقنين الجديد يجيز الاتفاق عل الإثيات بالبينة ؤما كان يحب إثباته بالكتابة » هو ما يأ : 
« وفد كان المشروع بين أن يرفع قيمة نصاب البينة وبين أن ييز الاتفاق عل مخالفة وجوب 
الإثبات بالكتابة » ولا سيما بعد أن قضت محكة النقض محواز هذا الاتفاق (نقض مد 7 أبريل 
عنة 1184 المجموعة الرسمية هم ص 48١‏ رقم مم١‏ - ومجموعة أحكام النقض ؟ ص 15م 
دفم .)1١0‏ وقد رؤى المشى مم مذهب هذا القضاء . على أن أمر الحيار فى هذا الشأن لازال 


>" 
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فبالأوى محوز الانفاق على وجوب الإثبات بالكتابة فى تصرف قفانولى لا تزيد 
قيمته على عشرة جزبهات (0) .كا مموز الاتفاق على الإثبات بالبينة فيا مخالف 
الكتابة أو يحاوزها . وما دام الاتفاق مقدماً على كل ذلك جائراً » فن الجاءز 
أيضاً . من باب أولى » أن يتم الااتفاق على كل ذلك بعد رفع المزاع . وقد 
يفهم مثل هذا الانفاق دلالة من عدم اعتراض الحصم على طريق الإثبات الذى 
لجأ إليه خصمه . ومن مساهمته فى هذا الطريق عناقشته الشهود فى التحقيق أو 
بطلبه استدعاء شهود للنفى أو بأى عمل آخر . ولا يوز للقاضى من تلقاء نفسه 
رفض الإثبات بالبينة حيث يوجب القانون الإثبات بالكتابة » من غير طلب 
من ا لحصوم .. كا لا مجوز أن تثار الغخالفة لاقواعد المتعلقة بطرق الإثبات لأول 
مرة أمام محككة النقض » إذا لم تكن أثيرت قبل ذلك أمام محكمة الموضوع . 
وبحوز ء أخيراً » الاتفاق على الإثبات بالبينة دون القرائن » أو على الإثبات 
القرائة دون البينة » وذلك فيا تزيد قيم* على عشرة جنيهات أو فها مخالف 
الكتابة أو يجاوزها 0 , 
وننتقل الآن .إلى القاعدة العامة فى كل من شقها . 


ح مركرلا للاستحمان» فليس ممة ما حول دون المدو ل عن هذا المذهب والنص عل رفم صاب 
الشجاد: ؛ مع حظر الائفاق عل خلاف القراعد المتملقة بالإثئبات ٠‏ . وظاهر أن التقنين الجديد 
اختار الرأى الأول ؛ للم ير فم نصاب الشجادة وأباح الاتفاق مل خلاف القواعد المتملقة بالإثبات , 

(1) ونقع هله التعديلات الاتفافية فى طرق الإثبات أ كثر ما تقع فى المقود مع الملترمين 
بالمرافق العامة ٠‏ من ماء ونور ونقل وتأمين وغير ذلك . ويلاحظ مند ذلك أنها تقم فى الغالب 
فى عقود إذعان ٠‏ فيكرن تفسيرها لمصلحة الماعن , ويجحوز أن نكون تمسفية فيبطلها القافى أو 
ينتفص مها . 

(؟) ويقول بهذا الرأى الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإثبات ص ٠١‏ - ص 7 
انظر أيضا من هذا الرأى الأستاذ حسين المؤمن فى نظرية الإثبات -مزء ؟ فى الشهادة ص 474 - 
ريلحب الأستاذ سليمان مرقس إل أن المقتصود بإمكان الاتفاق على جواز الإثبات بالبينة وفقا 
لنص الفقرة الأرلى من المادة 1٠٠‏ هر أن يكرن هذا الاتفاق بمد قيام الزاع ٠‏ ححيث يكون 
الحصم فى موقف يسمح له بتقدير ما يتعرضص له بقبول الإثبات بالبينة ٠‏ أما الاتفانى ملفا عل 
التحلل من و جوب الإثبات بالكتابة فإن فيه نوعا من المضاربة» هذا إلى أنه من الصعب تصوره ١‏ 
وإلى أن التقنين الجديد أشار إلى حك لحمكة النقض لم يعرضص إلا للائفاق بعد قيام التزاع (أصول 
الإثبات ص ١7م‏ ص 0#ام , انظر أيضا الأستاذ عبد الباسط جميعى فى نظام الإثبات 
ص ١84‏ - اص .)٠‏ ونأغذ عل هذا الرأى أنه يراجه ق التقنين الجديد نصا مطلقا 
لايميز بين انفاق ثم بعد قيام الزاع واتفاق ثم قبل ذلك » فكلاحما جائز بصريح النص . أما ََ 


84ز9” ب 


المطلى الأول 
لانقبل البينة أو القرائن فى نصرفات قانونية تزيد قيمتها على عشرة جدبات 


0 - اللصروصى الفائوئء:ْ : تنص المادة 45٠١‏ من التقنين المدنى 
الجديد على مايأقى : 

“فق غير المواد التجارية : إذا كان التصرف القانونى تزيد قيمته على 
عشرة جنبات ؛ أوكان غير محدد القيمة » فلا تجوز البينة فى إثبات وجوده 
أو انقضائه » مالم يوجد اتفاق أو نص بقضى بغير ذلك » . 

و" ويقدر الالنزام باعتبار قيمته وقت صدور التصرف . ومجوز الإثبات 
بالبينة إذا كانت زيادة الالتزام على عشرة جنهات لم تأت إلامن هم الفوائد 
والملحقات إلى الأصل , . 

و” - وإذا اشتملت الدعوى على طلبات متعددة ناشثئة عن مصادر متعددة» 
جاز الإثبات بالبينة فى كل طلب لا تزيد قيمته على عشرة جنهات » ولوكانت 
هذه الطلبات فى مجموعها تزيد على هذه القيمة » ولوكان منشؤها علاقات بين 
الحصوم أنفسهم أو تصرفات من طبيعة واحدة . وكذلك الحم فى كل وفاء 





مه الفرر الذى يحتج به فى حالة الانفاق قبل قيام الزاع فل يبلغ من الشأن ما يعيب الاتفاق إلى حمد 
أن يجسله باطلا ٠‏ وما أيسر عل الحصم أن يتجنبه إذا خد.ه بأن ينبذ أى اتفاق من هذا القبيل . 
رليس من الصمب نصرر اتفاق على جراز الإثبات بالبينة قبل قيام النزاع » ويكفى لتصرره أن 
نفرص سند الدين مكتوباً وقد نص فيه على جواز إثبات وفاء الدين بالبيئة . وإذا كانت المذكرة 
الإيضاحية فد استشهدت حك ورد فى حالة الاتفاق بمد قيام التراع ٠‏ فذلك لآن راضم هذه 
المذكرة لم يكن أمامه ورد ف الحالة الأخرى » فل يسمه إلا الاستشهاد بذلك المكم . عل 
أن ممكة النقفض ٠‏ كا رأيناها » تطلق القول فى أن قراعد الإثبات ليست من النظام العام » 
ولا تقصر ذرها هذا على حالة دون حالة . 

ويرى الأستاذ أحمد نشأت أن المادة 4٠٠‏ من التفنين الجديد جاءت مطلقة » فسوث بين 
الاثفاق السابق عل رفم الدصري والاتفاق اللاحق » وكلاهما جائز . ولكنه يرى أنه وكان بحسن 
بالشاررع فى القانون المدنى اجدي. أن يفرق بين حالة الرضا صراحة أو دلالة أثناء سير الدعوى 
وبين حالة الاتفاق مقدماً عند التعاقد أو قبل رفع أى دمرى حيث يمخثى أن يقصد المتمائدان - 

(4؟ الرسيط - بج ؟) 


اللا 


لا يريد قيمته على عشرة جننهات20" , 
وتنص المادة 40١‏ على مايأى : 
٠‏ لامموز الإثبات بالبينة ولول نزد القيمة على عشرة جنهات : » 
تي ع 1 نر ني اي لي مي رب جا "ا ف ل ا ود لراك 
«ب) إذا كان المطلوب هو الباق أو هو جزء من حق لا يجوز إثباته 
إلا بالكتابة » . 


«ج) إذا طالب أحد الحصوم فى الدعوى نما تزيد قيمته على عشرة 
جشهات » ثم عدل عن طلبه إلى ما لا .زيد على هذه القيمة0©, : 


حت المضاربة بالشهود 6 ( الإثبات ١‏ ص وه - ص ٠٠١‏ ) . واحمال المضاربة بالشهود 
أضمف من أن يقرم مبررا للخروج عل أصل ثابت فى القانون ؛ هو أن صاحب الحق إذا استطاع 
التصرف فيه ؛ فأولى به أن يستطيسع تنظم طريق لإثباته . 

)١(‏ تاريخ النص : ورد نص المادة ٠.١‏ 4 من التقنين المداى الجديد ف المادةم ؟ دمن المشروع 
امهيدى عل الوجه الآتى : « ١‏ - إذا كان الالتزام التعاقدى » فى غير المواد التجارية » تزيد 
قيمته على مشرة جنباث » أو كان غير محدد القيمة ٠‏ فلا تجوز البينة ى إثبات وجود الالترام 
أر التخلص منه » ما لم يوجد اتفاق أر نص يقضى بغير ذلك , ؟ - ويقدر الالتّرام باعتبار 
فيمته وفت تمام العقد . ويجرز الإثبات بالبينة إذا كانت زهادة الالتزام مل عشرة جنيهات إنأث 
إلا من نمم الفوائد والملحقات إلى الأصل . م و إذا اشئملت الدعوى عل طلبات متعددة ؛ لم 
يفم عل أيها دليل كتانى ٠‏ جاز الإثبات بالبينة فى كل طلب لا "زيد قيمته على عشرة جنهات » 
حى لو كانت هذه الطلبات فى جموعها تزيد عل هذه القيمة » وحتى لو كان منشؤها علاقات بين 
نفس القصوم أر عقوداً من طبيمة واحدة . وكذلك الحم فى كل وفاء لا تزيد قيمئه عل عشرة 
جنيهات» . وق لجنة المراجعة غيرت عبارة والالترام التمساقدى» بمبارة «التصرف الممانوى» 

فى الفقرة الأول ليكون الحم | كثر دئة » فلا يتناول العقرد فحمب » بل ينسحب على سائر 
التصرفات القانونية » ولا خرج من لطاقه إلا الوقائم المادية و التصرفات التجارية . وأضيفت 
عبارة « ناشئة عن مصادر متعددة, بهد عبارة «طلبات متعددة» قى الفقرة الثالثة (نزيد 

الوارد فيها وضوحاً . كا أدخلت بعضض تعديلات لفظية أخرى ومنها حذف عبارة 

ل يقم عل ها دليل كتاف لعدم الحاجة إليها » فأصبح نص المادة مطابقاً تقريباً لما استقر عليه 

النص فق التقنين الجديد » وأصبح رقها 4١+‏ فى المشروع النهائى' . ووافق مجلس النواب 

عل النص بعد استبدال كلمة «انقّضائه» بعبارة «التخلص منه, الواردة فق الفقرة الأولى. ووافقث 

لجنة مجلس الشيو خ عل المادة دون تعديل ؛ وأصبح رقها ٠‏ . ووافق ملا مجلس الشيوخ 
(مجموعة الأعمال التحضيرية # ض 7687 وض ..غسدص (40). 

(؟) ماري تاريخ النص : وردئص المادة 4.١‏ من التقنين المدنى الحديد فى المادة 8ه من 


المشروع المهيدى مل وجه مطابق تقريباً . وأضافت منة المراجعة عبارة وولو ل تزد القيمة ملحت 





0١‏ ل 


وتقابل هذه النصوص المادتين 1580/515--15١6‏ 581 من التقنير 
المدلى السابق200 , 


وتقابل ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى 
المواد 87 إلى 8ه ٠‏ وف التقنين المدنى العراق المواد 185 إلى 449 ٠»‏ 
وى تقندن أصول المحا كات المدنية اللبنانى المواد 54١‏ إلى 45؟ » وى 
التقنن للبى المادتين ال 8 ا ضد | وتقابل ف التقنين المدنى الفرنسى 


دوه ل وو الستسمو 7 ا اج ا 
4٠‏ ف المشروع النهائى . ووافق عليها مجلس النواب ٠‏ ثم لجنة مجلس الشيوخ نحت رقم .١‏ 
ثم محلس الشيو خ (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 41١05‏ وص )4١4‏ . 

» من التقنين المدفى السابق تنص عل مايأئى: « فى جميم المواد‎ 58٠0/51٠8 وكانت المادة‎ )١( 
إذا كان المدعى به عبارة عن نقود أو أوراق تزيد قيمتها عن ألف قرش‎ ٠ ما عدا التجارية‎ 
فالأخصام الذين لم يكن لم مانع منمهم من الاستحصال عل كتابة مثبتة‎ ٠ ديواف أو غير مقدرة‎ 
. دن 3 للبراءة لا يقبل منهم الإثبات بالبيئة ولا بقرائن الأحوال»‎ 

وكانت المادة ١81/515‏ تنص عل ما يأى : وإنما لهم استجراب الحصم عل حسب القواعد 
المقررة فى قانون المرافمات للاستحصال عل إقراره أو تكليفه بالمين» . 

ولافرق فى الأحكام ما بين نصوص التقنين الجديد ونصوص التقنين القديم ٠‏ غير أن 
النصوص الأرلى أدق صياغة وأكثر تفصيلا . لا سيما فى تحديد أن المراد هو التصرف القانوق 
دون الواقعة المادية » وفى عدم قصر محل التصرف عل النقود والأوراق » وف كيفية تقدير قيمة 
التصرف القانونى ى الصور امختلفة الى يغلب وقوعها فى العمل عل و جه مخالت فى بعض هذه 
الصور التقئين المهفى الفر نسى كا سغرى . 

(؟) نصوص التقنينات المدنية العربية الأخرى : قانون البينات السورى م >؟ه : جور 
الإثبات بالشهادة ى الالتزامات غير التعاقدية . م مه : ف الالعزامات التعاقدية يراعى ى جواز 
الإلبات بالشهادة وعدم جوازهء الأحكام الآنية. م ه؛ه : ١‏ - إذا كان الالتّزام التماقدى 
ل غير المواد التجارية تزيد قيمته على مائة لمرة أو كان غير محدد القيمة » فلا تجوز الشهادة 
ل إثبات وجوه الالّرام أو البراءة منه ٠‏ مالم يوجد اتفاق أو نص يقضى بذير ذلك . أما ى 
الالزامات التجارية إطلاقاً رى الالتزامات المدنية الى لا تزيد قيمها عل مائة ليرة فيجوزالإئيات 
بالشمادة . والباق من النص يطابق تقريباً الفقرتين ١‏ و 8 من المادة 1.٠‏ من التقنين المدنى 
المصرى . م هه : تطابق تقريباً نص المادة ٠ ١‏ 4 من التقنين المدنى المصرى . ونرى من ذلك ألا 
خلات ف الأحكام ما بين القانون السورى والتقنين المصرى ٠١‏ حت فى تصاب البينة ٠‏ فهو مالة 
ةل القانون السورى ٠‏ ويعادل تقريباً عشرة جنيهات مصرية . 

نقنين أصول الها كات المدنية اللبناف م 0 : إن العقود أو غيرها من الأعمال القانونية 


2 


الى يقمهاها إنذاء مو سات ديرق أو انتفاها أو إسقاطها لامر ز إثبالها بالبيئة الشخصية إذا د 








ف الايد 
المواد 1١4١‏ 2©0145, 


ونخلص من نصوص النقنين المدلى المصرى أن التصرف القانونى لابجوز 
إثباته بالبينة أو بالقرائن إلاإذا كانت قيمة الالتزام النائىء عن هذا التصرف 


دكانت قيمها تعجاوز خمساً و خمسين ليرة لبنانية سورية» بل يحب أن ينشأ ها سند لدى الكائب 
العدل أو سند ذو ان م ؟8؟ : تَقَيل البيزة الشحخصية ا التجارية 5 
)١(‏ إذا كان ما براد إثباته 'يس عملا قانوفيا بل محرد نمل مادى كالجرم أو شبه الجرم أو شبه 
المقد . وليس العمل القانوف الذى يعقد بين دخصين أو عدة أشخاص إلا دملا ماديا باانظر إلى 
الأشخاص الآخرين الذين لا علاةة لمم به » جور طدلاء أن يثبتوء على ٠.ذا‏ الوجه. 
(0)...م*؛” : فق الدعاوى الى 'زيه قيمها عن خمس وخمدين ايرة نبنانية سورية ٠.‏ 2 فى 
البينة الشخصية غير مقبواة فيها وإن نكان قيمة المطلوب تقل عن هذا المبام . وعليه فإن طلب مبلغ 
يقل عن خمس وخخمسين ليرة لبنانية سورية لا يجوز إثباته بالبينة الشخصية إذا كان هذا المبلغ 
بقية أو جزءأ*من ن دين “زيد قيمته على خمس وخمسين ليرة لبنانية سورية وم يثبت بسند خطى . 
م 744 : يحب أن تقدر قيمة الدعوى بالنظر إلى الزمان وال مكان اللذين تم فيهما العمل القانو- 
م 540 : إذا كانت القيمة المتذازع عليها .زيد على خمس وحمسين ليرة لبنانية سورية » فلا يحوز 
لمدىى أن يحزىء طلبه » ولا أن يتنازل عن قسم من دينه » ليجعل قيمته أقل هن خمش وخمسين 
لجرة لبنانية سورية » إذ أن العيرة لقيمة الحق المتنازع عليه لا لقيمة الطلب - م ١45‏ : إذا كان 
للمدعى على المدعى عليه عدة حقوق متميزة أصلا وسبباً » وكانت قيمة كلى منها تنقص عن خمس 
وخمسين ليرة لبنانية سورية مع أن قيمة الحموع تزيد على هذا المبانم ٠‏ فإن البينة الشخصية تقبل 

من المدعى ولو أقام دعوى واحدة للمطالبة قوقه المتمددة . ( وأحكام التقدين اللبنافى تتفق رمع 
أحكام التقنين المصرى » بالرغم مما بينهما من اختلاف ى الصياغة والأسلوب والألفاظ . غيرآن 
نصاب البينة ف التقنين اللبناقف هو خمس وخمون ليرة لبنائية سورية » وقيمنها أقل من 
عشرة جايهات مهرية) , . 

التقنين المدنى العمراق : المواد 85 ؛ إلى 44 تطابق تقريباً نصوص قانون البينات السورى» 
وتقرب كثيراً من نصوص التقنين المدفى المصرى 5 ولا تختلف أحكام هذه المواد عن أحكام 
التقنين المصرى ٠‏ حمى ى نصاب البينة فهو عشرة دنائير ى التقئين العراق » وهى قيمة تساوى 
تقريباً عشرة جنهات مصرية . 

التقنين المانى للمملكة المتحدة الليدية م 8807 : مطابقة للمادة ٠ ٠‏ ؛ من التقنين المدنى المصرى - 
م +58 : مطابقة للمادة 4٠١‏ من التقئين المدنى المصرى . فالأحكام فى التقنينين إذِن واحدة : 
وفصاب البينة هو عشرة جديهات ليبية وتساوى تقريبا عشرة جنيهات مصرية . 

)١(‏ التقنين المدنى الفرنسى : م ١84١‏ سبق إيرادها ‏ م ١48‏ : تسرى القاعدة 
المتقدمة (ضرورة الإثبات بالكتابة) فى .حالة ما إذا اشتملت الدعرى » فرق المطالبة بالأصل ٠‏ 
عل المطالبة بالفوائد ٠‏ وكان الأسل مضموما إليه الفوائد يزيد على خحسة آلاف فرنك (تخالف 
هذا الحم حرم الفقرة ١‏ من المادة ٠.؛‏ من التقئين المدنى المصرى) س م م 4 ١0‏ ؛ إذا طالب 2 


ل "ا 


لاتزيد على عشرة جنبات مصرية . فان كانت القمية تزيد على عشرة جنمهات ١‏ 
فلا تجوز الإثيات إلا بالكتابة . إلا إذا وجد اتفاق أو نص ف القانون جز 
الإليات بالبينة أو بالقرائن . أما الاتفاق . فقد قدمنا أن القاعدة ليست من النظام 
العام . فيجوز الاتفاق على أن يكون الإثبات بالبينة أو بالقرائن فها بزيد 
عبى عشرة جدبات كما جوز الاتفاق على أن يكون الإثبات بالكتابة فها لايجاوز 
عشرة جنهات . وأما النص ء فهناك نصوص قانونية يمير الإثبات بالبينة وبالقرائن 
فبا يزيد على عشرة جشبات كا إذا وجلدنيدا لوت بالكتابة أو وجد مانع 
من الحصول على الكتابة أو من تقديمها بعد الحصول علما وسترى تففيصيل ذلك . 
كا توجد نصوص توجب الإثبات بالكتابة فما لا مجاوز عشرة جدبات » 
من ذلك عقد الصلح ( م ؟وه مدنى ) وعقد الكفالة ( م 1/8 ) وعقد إنشاء 
ملكية الأسرة (م١هم‏ مدنى ) واتفاق التحكم ١م‏ ١م‏ مرافعات) والشركات 
التجارية ( م +١‏ و45 نجارى ) وشروط استخدام قبودان السفينة وضباطها 
وملاحبا (م 50 نحرى ) وعقّد إ>ار السفينة ( م 40١‏ بحرى ) وعقد التأمين 
البحرى ( م ١74‏ محرى 2١0)‏ . فاذا لم يوجد اتفاق أو نص . فالقاعدة هى 


ع شخص ما يزيد على خسة 1 لاف فرنك.فلا بحرز له الإثبات بالبيئة حى لو أنقص طلبه الأصل 
(يوافق هذا الحم حرف (ج) من المادة ١١‏ ؛ من التقنينالمانى المصرى) ام + ١64‏ : لايحوز 
الأتبات الينة فى ظلي ولرحفل هن تغنة ]لات أفرتك: 0 إذا طهر [وهذا الت عي الباى أ 
هو جره من حمق أكير لم يثبت بالسكتابة ( يوافق هذا الحكم حرف (ب) من المادة 40١‏ من 
التقنين المدنى المصرى ) ل م ه4١‏ : إذا اشتملت الدعوى عل طلبات متعددة ٠‏ لم يقم 
عل أيها دليل كتانى » وكان مجموع هذه الطلبات يزيد على حة آ لاف فرنك » فلا يحوز الإثبات 
بالبينة ٠‏ حى لو قرر المدعى أن هذه الطلبات تولدت من مصادر متنوعة ونشأت ف أوقات 
مختلفة , إلا أن تكون حقوقاً انتقلت إايه بطريق الميراث أو الحبة أو غير ذلك من أشخاص 
متعددين ( مخالف هذا المنكم حك الفقرة + من المادة 40٠.‏ من التقئين المانى المصرى  )‏ 
م45#ما| : حميع الطلبات الى ليس علها دئيل كتانى كامل ٠‏ أيا كان مصدرها ؛ جب حمها 
فى دعوى واحدة . ولا يقبل بعد ذلك أى طلب لا يكون عليه دليل كتانى ( يالف هذا الحكم 
أحكام القانون المصرى ) . 

)١(‏ وكان التقنين المدنى السايق ( م 45/818 4 ) يوجب أن يكون إثيات عقد الإيجار 
بالكتابة ولو م نجاو قيمته عشرة جنيهات . هذا أما الهبة والرهن الرمى وألوفف و بيع السفينة 
فتصرفات شكلية » الكتابة فما لانمقاد التصرف لا عرد إلباته . 


2 سانب 
ما قدمنا(0© . ويقتضى الأمر إذن أن نبحث مسألتين : )١(‏ كيف تحدد التصرفات 
القانونية المدنية الى تسرى علها هذه القاعدة . (ب) كيف نتحدد قيمة الالزامات 
شئة عن هذه التصرفات لنرى هل تزيد على عشرة جنهات أو لا تزيد علا . 


١ 6‏ - محديد التصرف القانوى 


١0‏ -- امد ثفافاث والمفوه : نسرى القاعدة المتقدم ذكرها على جميع 
التصرفات القانونية المدنية . فهى إِذن لا نسرى على الوقائع المادية ولا عل 
التصرفات القانونية التجارية كا تقدم القول0© . 

ويدخل فى النصرفات القانونية المدنية جميع الاتفاقات والعقود . أبأكان 
الآثر الذى يترتب علها . 

فتدخل العقود والاتفاقات التى تنشىء الالتّزام أو تنقل الحق العينى » 
كالبيع والقرض والإجار والمقاولة والوكالة والعارية والوديعة 2©0 والوعد بالبيع 





)١(‏ وغى عن البهان أن التصرف القانرفى . إذا كانت الكتابة واجبة فى إثباته ٠‏ يثبت 
أيضاً فى هذه الحالة بالإقرار وبالوين (استثناف تلط ١‏ يرنية 4عههام ١‏ ص هم5ؤ - م٠‏ 
فبراير سنة 186٠‏ م ؟ ص 5+1 -" ينايرسنة 18441 م ص ١١5‏ س8 يناير سنة 45 مام 
مص ١0‏ - 5 فراير سنة 1465م لم ص 066 س أول أبريل سنة 1890م وا صل 
٠06‏ ح- 9| ديسمبر سئة 1611 م 0” صل 111 -- 84 ديسمير سلة 19158 م #96 ص 
4 !#9 مايو سئة 4م55 ص لام؟ - م ماير سنة .+164 م 45 ص وم 
١"‏ ديسسبر صلة 1984م 8ه صل 42 . 

١+ أما التصرف المدفى » ولو كان بين تاجرين » فيدخل ف القاعدة (امتئتناف مختلط‎ )١( 
.)95١9 مارس سنة 10974م 45 ص‎ ١4 - 499 مايو سنة ٠197م 5م ص‎ 

(0) آما الوديعة الاضطرارية فتثبت يجميع الطرق لو جود المانم من الكتابة » وسيأق بيان 
ذلك . وق خصوص الوديعة الاختيارية » يلاحظ أن المادة وعم ٠‏ من التقنين المدفى الفرنسى 
ذكرتها صراحة . والسبب ف ذلك أن أمر مولان (12آنا840) الذى سبقت الإشارة إليه كان عاماً 
بشمل الوديعة وغيرها من التصرفات » ولكن لما كان المودع عنده شخصا متفضلا يتعرع عادة 
بحفظ الوديعة » فيتحرج المودع أن يطالبه بوئيقة مكتوبة لإثبات الوديمة؛ فقد قيل فى ذلك الرقت 
إن الوديعة لا يلزم فى إثباتها الكتابة » فجاء أمر سنة يذكرها صراحة على أنها داخلة 
فى القاعدة وأن الكتابة لإثبائها واجبة » حتى يزيل هذا اللبس . وانتقل هذا النص الصريح إلى 
المادة ١.4١‏ (بوتييه فى الالترامات فقرة هلا بودرى وبارد #فقرة ؟مه؟). 


ام 


أو بالشراء وغير ذلك من العقود والاتفاقات الملزمة للجانبين أو الملزمة لجاب 
واحد . 


كا تدخل العقود والائفاقات النى تقضى الالتزام أو تنقله » كالوفاء 
والتجديد 2١7‏ وحوالة الحق وحوالة الدين 0 . 

كما تدخخل العقود والائفافات الى تحدث أى أثر قانونى آخر » كالائفاق 
على تأجيل الدين » أو إضافة شرط له » أو إلغاء شرط فيه » أو النزول عن 
جزء منه » أو الا:نماق على فوائد للدين أو إنقاصها أو زيادتها أو إلغائها : 
أو الانفاق على إعطاء تأءمن بالدين كرهن أو كفالة » أو الحلول الاتفاق . 

وقد قدمنا أن القانون يتطلب» فى بعض الأحوال » فوق الكتابة ٠‏ شكلا 
خاصاً كالرسمية » ويكون هذا الشكل ضرورياً » لا لإثبات العقد فحسب» 
بل أيفضاً لانعفاده : وذلك كاحبة والرهن الرسمى . وقد يكون مجرد الكتابة » 
ولو عرفية » ضرورنة لا نعقاد العقد لالإثباته فحسب ٠‏ وذلك كعقد الشركة 
(م 807 ) . وقد نكون الكتابة لازمة لإثبات العقد أي كانت قيمته » وليست 
لازمة لانعقاده. وذلك كالصلح والتحكمم . ومن ذلك ترى أن العقد قد يشعرط 
لانعقاده كتابة رسمية » أو كتابة عرفية ٠»‏ وقد تكون الكتابة لازمة لإثبات 
العقد لا لانعقاده ؛ تارة فى جميع الأحوال» وطوراً فيا جاوز عشرة جنيهات2»2. 


)١(‏ وقد قضت محكة النقض بأن الاستبدال (التجديد) حقيقة قانونية إن صم القول فها 
بأما لا تفترض كا نص هل ذلك ف المادة +0؟١‏ من القانون الفرنمى ٠‏ فهى من الحقائق 
المركبة الى كا يمكن إثياما بالكتابة الصريحة يصح إثباتها بطريق الاستنتاج كبدأ الائبات بالكتابة 
نعززه الفرائن وظروف الأحوال المريدة له (نقفضس مدى 07؟ مايو سنه ١4817‏ المحموعة الرسمية 
مكرتم ٠١‏ ص؟١١).‏ 

(؟) وكذلك الإبراء فى التقنين المدف السابق ٠‏ إذ كان يم بالاتفاق » لا بالإرادة المنفردة 

كا هو الأمر فى التقنين المدتى الجديد . 

0( وقد قدمنا أنه إذا كان التمبير عن الإرادة فى العقد يستخلص من وضع مادى ٠‏ وجب 
نيبز بين التمبير عن الإرادة فى ذاته » ويكى فيه هذا الرضم المادى » وبين إثبات هذا التعبيرء 
دلا يجوز إلا بالكتابة فيما يحاوز النصاب . ومن ذلك القسمة » والهبة اليدوية و الوكالة الفمنية 
(بيدان دبرد 4 فقرة ١١04‏ ص 74.0 س ص١4‏ وأحكام القضاء الفرنى الى أثير إليها 
فى هذا المرجع س بلانيول ورييير وجابولد ؛ فرة 019110 2 


كلا 


١696‏ - اللشصيرفات القائرن: الصادرةٌ عن 621١‏ ملفردة ؛ ولايقتصر 
سريان القاعدة على العقود والاتفاقات الى تتم بارادتين متوافقتين » ملزمة 
للجاننين أو ملزمة لجانب واحد » بل تسرى القاعدة أيضأ على كل تصرف 
قانونى ولوكان صادراً عن إرادة منفردة . وررجع ذلك إلى أن كل تصرف 
قانونى ‏ إرادة كان أو أ كثر ‏ بمكن إعداد الدليل عليه مقدمأ » فهو قابل 
للدليل المهيأ (66ناناقدمء26م #لاناءعم) 2 ومن م اشترط القانو ن فى إثبائه 
الكتابة إذا زادت قيمته على عشرة جشبات("© . 


)١(‏ لارومبيير ١‏ م |4 فقّرة 6 ديبمولومب .م فمقرة ١+4‏ - لوران ١4‏ فقرة 
145 هيك ه فقرة م؟ ل أوبرى ورو ١1‏ فقرة 75 هامش رقم ١‏ ل بودرى 
وبارد ؛ فقرة ++6+ - بلانيول وريبير وجابولد ا فقرة ١891‏ ا بيدان ويرو ه 


فقرة وه؟١‏ ص .م ل وقد ورد عكس ذلك خطأ فى الموجز ص 8و١‏ . 

هذا وقد قدمنا » فى تاريخ نص المادة .٠٠م‏ » أن المشرو ع المّهيدى كان يتضمن عبارة 
«الالتزام التعافدى» . ففغيرت هذه العبارة فى لجنة المراجمة بعبارة « التصرف القانوق » حي 
يتناول الحم ؛ لا المقود فحسب » بل ينسحب أيضا على سائر التصرفات القانونية » ولا يخرج 
من نطاقه إلا الوقائع المادية والتصرفات التجارية . وكان المشروع الأولى للاثبات ( م 8؟) 
يذكر عبارة « التصرف القازونى .» الى عدل عنا إلى عبارة « الالزام التعاقدى © ف المشرو ع 
امهيدى » ثم صححت المبارة فى المشروع النهائى كا تقدم القول (انظر فى هذه المسألة الأستاذ 
سليمان مرقس ى أصول الإثبات ص 050١‏ هامش رتم ؟) . 

وقد ورد ف المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأى : «ويشترط لتطبيق 
الح الوارد فى المادة 8ه من المشرو ع توافر شرطين : يتعلق أوهما بطبيمة التصرف اللى 
بحرى إثباته ٠‏ ويتصل الثافى بقيمة هذا التصرف . ويراعى بالنسبة للشرط الأول » وهو الحاص 
بطبيعة التصرف ء أن التقنين الفرنسى (م )١8+4 ١‏ قد استعمل ى معرص بيان هذه الطبيعة عبارة 
«كل ثىء » وأن التقنين المصرى ( السابق ) قد جعل من اصطلاح «جميم المواد» بديلا من هذه 
العبارة » ى حين افتصر المشرو ع الفرنبى الإيطالى على ذكر «المقود » . وقد آثر المشروع 
الإفصاح عن مرادء؛ قصرف النص إلى « جميع الالمزامات التعاقدية » (ثم عدلت بعد ذلك فى لنة 
المراجعة فصارت «التصرف القانوى» ) . عل أن الفقه والقضاء ىمصر متفقان عل أن عبارة النس 
لا تئناول المقود فحسب . بل ينسحبب حكلها على سائر التصر فات القانونية » فلا حرج من نطاقها 
إلا الوقائع القانونية . وغى عن البيان أن التصرف القانونى ينصرف إلى كل تعبير عن الإرادة 
يقصد منه إلى ترتيب أثر قانوفى . وهو بهله المثابة لا يفتصر عل المقود فسسب ٠»‏ بل يشمل 
الإرادة المنفردة كالإيجاب والقبول والتنازل عن حق إلوفاء والإجازة . وبديهى أن صاحب 
الحق لا يعى بجيئة الدليل وقت انعقاد التصرف القانوف مالم يكن قد قصد منه إلى ترتيب آثار 
قانواية لصالحه . أما الوفائع القانونية ؛وهى ألتى يستقل القانون بترتيب آثارها ويلتزم محدئها ته 


لاا اد 


فتسرى القاعدة إذن على الإنماب المتزم . والقبول . والوعد مجائزة . 
والإجازة (0هناقمء8همء) ٠‏ والإقرار (0هنخهك5نقع) . والاعتراف بدن 
طبيعى . والإقرار بالدين . والإراء فى التقنر المدلى الجديد ٠‏ وقول المنة بع 


فى الاشتراط لمصلحة الغير 3 وقبول الغير فى ''نمهاد عن الغعر ٠‏ وفسخ العقداء 


وإلغائه إذا كان غير محدد المدة كما فى الإيحار والوكالة انار والودبعة , 
واستعال حق الحبار فى الالتزامات التخييرية . والرجوع فى افبة . والتزول عن 
حق عيى كحق الا نتفاع وحق الارنفاق وحى الرهن ٠‏ والتزول عن الشفعة » 
واعماد الحساب . والتنبيه بالاأخلاء . 


على أن هناك تصرفات قانونية بارادة منفردة يتطلب القانون فبا شكلا 
خاصاً لانعقادها , لا لإثبانها فحسب . وذلك كالإعذار ( م 8١8‏ مدنى) , 
وعرض الدن على الدائن (م 4 ١#‏ 4 #مدنى)2©7 ء وتطهير العقار (م56١1-‏ 
5 مدنى) 2 والأخذ بالشفعة (م 29)441) , 


هه دون أن يسعى إلى ذلك .فن المستديل ى الأصل أن يا دب كتان بشأها . ولذلك أبيح إثبات 
هذه الوقائع بالبينة ٠‏ سواء أكانت مندئة لأشاء عقود أو حند أو أشباء جنح . وتستخلص من 
ذلك نتيجتان : ١‏ (أولاهما) أن الوقائع المادية لا ينبغى ل تدكر بين الاستشاء'ت الى ترد على 
الحم المتقدم ذكره »لأن هذا الحم لا يسرى بثأها . وقد حاد التقنين الفرنمى والتقنين الإيطال 
( م ١١24‏ ) عن جادة المنطق بازاء الالتزامات الداشئة عن أشباه المقود والجنه وأشاء الجنم . 
بوصفها أمثلة لهذء الاستثناءات .اب (واثابية) يدخل فى الاستشاء التصر فات القانوزية غير 
الممينة القيمة ( انظر المادة 6 امن التقنين المصرى ) والتصرفات القابونية الى أو حب 
الفانون بالنص إثباها بالكتابة » (مموعة الأعمال التحضيرية + ص 55م - بروم) . 

4 المموعة '! حمية‎ ١9.01١ دسمسر سلة‎ ١ محكة أموط الكاية (دائرة استثنافية)‎ )١( 
. ١١9 رتم‎ ١ المجمرعة الر>مية‎ ١٠.86 فبراير سنة‎ ١ محكة ملوى‎ - ١ دم‎ 

(؟) ويميز القضاء الفرنسى بين التصرف القانوى فى ذاته وبين مشتملاته . فى ثبت التصرف 
القانوى بالدليل الواجب قانوناً » أمكن اثبات مشتملاته بالبينة و بالقرائن . ويقول ببدان وبرو 
(و نفر: ؛؟؟١)‏ أن الأمر واضح إذا ثبت التصرف باقرار المدين أو إذا وجد مبدا ثبوث 
بالكتابة فانه يمكن حيئظة تكلة الدلبل - بإثبات المشتملات - بالبينة وبالفرائن . أما إذا 
نب التصرف بالدليل الكثابى الكامل . فكيف بمكن إثبات المشتملات بالبينة و بالقرائن فيما 
يحالف الكتابة أو يجار زها ؟ هنا بمكن القول بالمييز بين المشتملات المادية ((616 216 بامعاومء) 
قررفة المكتوبة ؛ وهذه لا يحوز إثبات ١ا‏ مخالفها أو حاوزها إلا بالكتانة ٠‏ والشتملات 
الممنوية (اعنومعااعامز بامعاوم) أى تفسير النالاءة الادية وسحديد مداها . فهدء بمكن 
إجرازها بالبينة و بالقرائئ (بيدان ريرر ١‏ نقره 854+ سس 07:م) . 
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4 - صاب اليد عمره مات : حتى يجوز إثبات التصرف 
القانوفى بالبيئة أو بالقرائن ٠‏ يجب ألا تزيد قيمة الالتزام على عشرة جنبات 
مصرية . وهذه القيمة هى ذانها الى كان التقنين المدنى السابق قد حددها » ل 
يزدها التقنين الحديد بالرغم من أن قيمة العملة قد نقصت كثيراً عن ذى قبل . 
وكان التفكير قد انجه » فى لجحنة المراجعة ٠‏ إلى رفم هذا النصاب إلى عشرين 
جدباً . ولكن عدل عن ذلك واستبقىالنصات كا هو عشرة جنبات . ومعنى 
ذلك أن لهات قد زلءق الحقيقة » باتخفاض قيمة العملة : إلى أقل من 
الربع ٠‏ وييرر ذلك انتنشار التعلم فى البلاد . وقد رأينا أن استبقاء نصاب البيئة 
فى هذا المستوى المنخفض حمل المشر ع على أن ييح الاتفاق على الإثبات بالبينة 
حيث تنكون الكتابة لازمة » وسغرى كذلك » ولنفس السبب ٠»‏ أن تقدر 
قبمة الالتزام فى التقنين الجديد ينظر فيه إلى أصل الالتزام دون ضم الفوائد 
والملحقات . وأن الدعوى إذا اشتملت على طلبات متعددة ناشئة عن مصادر 
متعددة فلا نضم هذه الطلبات بعضها الى بعض بل تبقى البينة جائزة ىكل طلب 
لا ريد فيمته على عشرة جنببات . 

وقد التزمت التقنبنات المدنية العربية الأخرى نصاباً ممائلا. فالنصاب فى 
التقنين المدنى العراق عشرة دنانير » وف التقنين المانى للمملكة المتحدة الليبية 
عشرة جنهات وق قانون البينات السورى مائة ليرة » وهذه قم تنقارب 
كثيراً مع قيمة النصاب ف التقنين المدنى المصرى . أما فى تقنين أصول امحا"كات 
المدنية اللبننى فالنصاب أقل كثيراً » إذ هو خمس وخمسون ليرة . 
. وكان .النصاب ف القانون الفرنسى القديم مائة جنيه . ثم نقص فى تقنين 
نابليون إلى مائة وخمسين فرنكاً بسبب انتشار الكتاية . ولما نزات قيمة العملة . 
رفع النصاب إلى خمسمائة فرنك بقانون صدر ف أول أريل سنة 19374 + ثم 
إلى خسة آلاف من الفرنكات بقانون صدر فى 7١‏ من فيرابر سنة 1448 ؛ 


-4لا”م ب 
وقد نقدم ذكر ذلك20 . 


وقد يكون محل الالتزام مبلغاً من النقود . فيمهل عندئذ تحديد قيمته . 
وإذاكان النقد أجنبياً حول إلى نقد مصرى بسعره وقت صدور التصرف القانوق 
لوقت المطالية . 


وإذا كان محل الالتزام شيئاً غير النقود ٠‏ قدر القاضى قبمته وقت صدور 
التصرف لاوقت المطالبة ٠‏ دون أن يتقيد فى ذلك بتقدير المدعى . وله عند 
الحاجة أن يستعين بير . فاذا طالب المدعى بأمتعة أو أثاث مثلا أودعها عند 
الدعى عليه » وقدرها بعشرة جنييات أو أقل » ومن ثم طلب إثبات الوديعة 
بالبينة » وعارض المدعى عليه متمسكاً بأن الأثاث المدعى به هو ملكه وأنه 
لو صمت الوديعة فان قيمة الأثاث تبلغ أكثر من عشرة جنهات فلا يجوز إثبات 
الوديعة بالبينة » فللقاضى فى هذه الحالة أن يعين خبيرا لتقدر قيمة الآثاث وقت 
إرام عفد الوديعة لاوقت رفع الدعوى(. ومتى عينت القيمة وقت رام العقد . 


)١(‏ ورفم النصاب أيضاً , بقانون +5 فبراير سئة ١1449‏ إلى عشرة آ لاف من الفرنكاث 
فيما يتعلق بالمدفوعات الى تقوم جا الدولة والأشخاص الممعنوية العامة . هذا وقد جاه فى الماكرة 
الإيضاحية لمشروع المهيدى ؛ استمراضاً اقيم المتفارتة النصاب فى التشريمات الختلفة » ما يأ : 
«أما الشرط الثانى فهر يتعلق بالقيمة الى تمتبر نصاباً الشجادة . وقد حدد التقئين الفر نسى و التقنين 
البلجيى هذه القيمة بمالة وخحمسين فرنكا ٠‏ وحددها التقنين الإيطالى حممبالة ليرة . ثم زيدت 
إلى حممالة فرنك بمقتضى القانون الصادر فى سنة م917١‏ فى فرنسا » وإلى ألفين من الفرنكات 
ملتضى القانون الصادر فى سنة ١174+‏ فى بلجهكا . وإلى ألفى ليرة بمقتضى المرسوم الصادر قى 
٠‏ مبتمير سنة 1671 فى إيطالها . وجملها المشروع الفرنسى الإيطالى ( م +4؟ ) ألفى ليرة 
او فرنك . والواقم أن هبوط قيمة النقد أفضى فى الدول التى حددت نصاب الشهادة بمبلغ مالة 
وحسين فرنكا إلى الحيلولة دون تطبيق الأحكام المتعلقة بالإئبات بالبينة حملا . وم يبلغ ما طرأ 
على قيمة النقد المصرى من التغيير مبلغ ما أصاب النقد فى أوروبا ٠‏ وهذا لم بر المشرع وجه] 
لرفع نصاب الإثبات بالبيئة © ( مجموعة الأعمال التحضيرية + ص 47* ) . وقد رأيذا أن لمنة 
المراجمة ع بالرغم نما جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى ٠‏ قد فكرت فملا فى رضم 
نصاب البينة إلى عشرين جنها ٠‏ ولكنها عدلت عن ذلك للاعتبارات الى قدمناها . 

)١(‏ كللك إذا سك أحد المتعاقدين بفسخ للمقد مطالباً بتعويض لا يجاوز النصاب وطلب 
الإثبات بالبيئة ٠‏ جاز لمتعاقد الآخر أن يمارض فى تقدير التمويض » ,أن يتمسك بأنه حتى لو 
نبت وجود المقد ؛ فان التعويض جاوز النصاب فلا يجوز إثباته إلا بالكتابة . أما إذا طالب 
الماعى بقهمة شرط جزال يقول إله لايجاوز النصا ب . فلا يجوز المدعى عليه أن يمارض فى صححة - 


ان 5 
فلا عد ة مما بطرأ علها بعد ذلك من نقص أو زيادة("© . 
اما إذا كان الالتزام غير محدد القيمة كدعوى تقدمم حساب لاا يعرف بعد 
رصيده: 2 ؛ فانه لاتجوز الإثيات هنا بالبينة أو بالقرائن » ويعتير الالتزام غعر 
محدد القيمة كلا !نزام الذى تريد قيمته على عشرة جنهات فلا مجوز إثباته الا 
بالكتابة . 


6 - الميرة بغي الل ترام ولت صرود الأصسرف ل وق 
امطاب : وقد رأينا فها تقدم أن العيرة بقيمة الالتزام وقت صدور التصرف 
لا وقت المطالبة . وهذا هو الحم الذى يتفق مع طبائع الأشياء . ذلك أن 
الدليل الكتالى المطلوب فيا تزيد قبمته على عشرة جنييات هو دليل مهيأ يجب 


ح هذه القيمة ‏ وإلا كانسلماً جرجود العقد . فلا مناص إذن من التسليم مؤرقتا بقول المدعىوإحالة 
الدعوى عل النحقيق لإثبات قيمة الشرط الجزالى .فإن تبين من التحقيق أن ااقيمة تزيد عل النصاب 
م تقبل البينة فى إثباته (أوبرى ورو ؟ ا ققرة ؟"6الااص 69م رهاش رتم 0 . 

والمبرة بقيمة ما يبقى فى ذمة المتعهد وقت الرامه . فاذا تم البيع بشمن قسدره عشرون جنها 
دفع نصفه فوراً » فالمبرة بالنصف الذى يبقى فى ذمة المشترى وفت المقد لا بكل الن » لأن هذا 
النصف فقط هو الذى كان حنى إنكاره وكان ينبغى الاحتياط لإعداد الدليل عليه (بودرى وباره 
؛ فقرة +50 - الأستاذ سليمان مرقس وأصول الإثبات ص )60٠‏ . 

وف إثبات عقد الرهن تسكون الميرة يقيمة الشىء المرهون لا بقيمه الفرض (جنح مصر اتلطة 
؟ أغسطس سنة هم و٠‏ المحاماة ٠٠١‏ رقم.4١‏ صن لاوم 7 الأستاذ عبد المنمم فرج الصدة ص 
7٠64‏ هامش رقم ١‏ هكس ذلك : محكة الاسكندرية الوطنية 5١‏ يونيه سنة ١١989‏ المحاماة 
رم كوص ©؟١١).‏ 

وى إثبات عفد الكفالة تكون العيرة بالمبلغ المكفول. وقد فضت مكة مييز العراق بأن 
الكفالة تتبع فى أمر إثباتها أصل المبلغ المكفول به . فان كان مما جوز الشهادة فيه قبلث » 
وإلأ فلا (القرار المرقم ٠٠١٠١‏ م/ص/448١‏ مجلة القضاء ١‏ عدد ١و١‏ اص ٠١٠١‏ الأستاذ 
حسين المزمن ى نظرية الإثبات جرء ؟ فى الشهادة ص 6هم) . 

. #056 الأستاذ سليمان مرقس فق أصول الإثبات ص هوم ا ص‎ )١( 

(؟) ومثل ذلك أيضاً إيداع مستندات غير محددة القيمة » كذهاد: طلبة 1 ردت علمية 
(الأعقاا سليبان حرفن فى أضول الإثبات ص 804 رهامش رتم + - قارن استئناف أهل 507 
يناير سنة 1914 الشرائم ١‏ رتم ١٠‏ ص 0+5) . ومثل ذلك أضيراً حت الشخص ف البناء 
على أرض » فهر غير حدد القيمة » ولو كانت الأرض لا تزيد قيمها عل عشرة جنهات ( قارن 
بودرى وبارد 4 فقّرة 15 ص ©581١‏ هامشض رقم ع( 1 
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إعداده ٠قدماً‏ عند صدور التصرف . فلا يستطيع الدائئ إلا أن يقف عند هذا 
الو ت لحر فة ما إذاكان واجباً عديه إعداد هذا الدليل 20 , 

وهذا ما تنص عليه صراحة الفقرة الثانية من المادة +٠١‏ » فقد رأينا أنها 
:نشي بأن « يدر الالتزام وقت صدور التصرف ,620 . ومن م فالعيرة ليست 
عا يطلبه المدعى وقت رفع الدعوى أو بعد رفعها . بل بقيمة الالتزام وقت 
صدور التصرف . 

وبترتب على ذلك نتيجتان أساسيتان : (الآولى) أن المدعى إذا طالب بمبلغ 
أكير من عشرة جادبات على أساس تصرف قائونى قيمته وقت صدوره لاتزيد 
ملى عشرة جنبات ٠‏ جاز الإثبات بالبينة وبالقرائن . (والثانية) أن المدعى إذا 
طالب عبلغ لايزيد على عشرة جنبات على أساس نصرف قانوثى لزيد قيمته 
وقت صدوره على عشرة جنهات ٠‏ ل نجز الإثبات بالمينة أو بالقرائن بل وجب 


١95‏ لقي يرثولى - اللطال: بكر من عشيرة منربات على 
أساسى تسرف تم لها نز ير على عسشرة عبات : رأينا أن الإثبات هنا 
يجوز أن يكون بالببنة وبالقرائن . لأن العبرة بالقيمة وقت صدور التصرف 
لاوقت المطالبة . ويتفرع على ذلك المسائل الآنية : 


(1) تقضى الفقرة الثانية من المادة 1٠١‏ من التقنين المدنى بأنه : «يجوز الإثيات 
بالبينة (وبالقرائن) إذا كانت زيادة الالتزام على عشرة جنهات لم تأت الامن 
ضم الفوائد والملحقات الى الأصل ؛ . فهنا لا تزيد قيمة الالتزام وقت صدور 


”ا١ة9 ص‎ ٠١7 فقرة‎ ١ أنظر فى الدفاع عن هذا المبدأ فى القانون اغرئسى أورى ررو؟‎ )١( 
. 54 هامثل رتم‎ 

» من التقئين المدنى السابق تنص على أنه « إذا كان المدعى به‎ 58٠0/5168 وكانت المادة‎ )١( 
بأن‎ ٠ وهذه العبارة توهم أن العبرة بالقيمة وقت المطاابة . ولكن النص كان يفسر » مع ذلك‎ 
العبرة بالقيمة وقت صدور التصرف . وقد تجنب النص الفرنى هذه المادة اللبس الذى وقع فيه‎ 
: النص العرنى . فقّد كان يجرى عل الوجه الآفى‎ 


...1 .8 1000 ف وعمنعاعنح ناد 5عنء!2/ نان ك6تتطر50 ع قءزأع8ة'5 11 0300© 


”ل 


التصرف على عشرة جنهات . ومن ثم يكون من حق الدائن الإثبات بالبينة 
وبالقرائئ » ولو طالب المدن بأزيد من عشرة جنيهات إذا كانت هذه الزيادة 
إنما أنت من ضم مصروفات الدين وفوائده إلى أصله . إذ العيرة بقيمة الالتزام 
فى أصله وقت صدور التصرف . وهذه القيمة لاتزيد على عشرة جنيهبات » ولا 
بحسب ما يضاف الى هذا الأصل من ملحقات وفوائد(9© . ولو قلنا بغير ذلك 
لكان فى هذا القول بعض ال حرج على الدائن . ويكى أن نفرض أن الدائن 
أفرض المدين تسعة جنبات بفائدة المدة سنة واحدة . فن حق هذا الدائن أن 
بعتمد فى إثبات حقه على الببنة والقرائن » وليس عليه أن بحصل على دليل كتالى ؛ 
فان أصل الدن تسعة جنبات » بل إن أصل الدين وفوائده لمدة السنة لا تزيد 
كلها غل عكدرة ديات . فاذا استمهل المدن الدائئ فى سداد الدن سنة 
أخرى وقبل الدان » كان مجموع الدن وفوائده فى نماية السنتين أكتر من 
عشرة جنهبات . فاذا نحن لم نقتصر على أصل الدين ى حساب نصاب البينة » 
بل ضممنا الى الأصل الفوائد ٠»‏ لما جاز الإثبات بالبينة فى هذه الحالة . 

ويذهب التقنين المدنى الفرنسى ( م 1747 ) فى هذه المسألة مذهباً آخر . 
فهو ». إمعاناً منه فى كراهية الإثبات بالبينة ٠‏ يقضى بضم الملحقات والفوائد 
إلى الأصل فى حساب نصاب البينة . فى المثل المتقدم ما دام الفرض وفوائده 
لمدة السنة ‏ ومجمو ع ذلك كان معلوماً المدائن منذ صدور عقد الفرض - لاا يزيد 
على نصاب البيئة » فلا عليه أن يغفل كتابة سند بالدين إذ له أن يعتمد فى إثبات 
حقه على البينة . أما أذا رضى بتأجيل الدين سنة أخرى » فأصبح مجموع الأصل 
والفوائد يزيد فى نهاية السنتين على نصاب البينة » فد كان عليه وقت أن رضى 
بالتأجيل أن يشترط لذلك كتابة سند بالدين وفوائده لأنه لم يعد يستطيع الإثبات 
بالبينة بعد التأجيل . وأما الفوائد الى لا نستحق إلا بعد رفع الدعوى فهذه لااتضم 


)١(‏ قارن الموجز للمزلف صى 44+ . ول يكن ف التقنين المانى السابق نص يمائل الفقرة 
الثانية من المادة ٠‏ . + مزالتقنين المدنى الجديد. فكان الفقه ميل إلىالأخذ حك القانون الفرنسى» 
وطاري أن هذا الحك يقضى بضم الملحقات والفوائد لحساب نصاب البينة . فاذا اعتيرنا أن التقنين 
الجديد قد استحدث الحكم القاضى بعدم الضم » فإن هذا الحسكم الجديد لا يسرى إلا على التصرفات 
الى نشأت مئذ ١١‏ من أكتوبر سنة ١‏ تاريخ سريان الثتّنين الجديد . 


م 


الى الأصل فى حساب النصاب . لأآنها لم تكن معروفة ولا تمكن معرفتها وقت 
صدور التصر ف 22 , 

والحكم الذى أورده التقنين المدنى المصرى الجديد فى عدم ضم الفوائد 
والملحقات الى الأصل . وخالف به حك التقنين المدنى الفرنسى . منقول عن 
المشروع الفرنسى الإيطالى » وهو أيسر ى حساب النصاب وأقرب الى المنطق 
ويوازن ف الوقت ذاته مستوى النصاب المنخفض كا تقدم القول(" . 





(1) ديرانتون ١‏ ثمرة و١0‏ -الاررمبير م82 .م 185”#|ا فقرة ١‏ - أوبرى ودر ١‏ 
فقرة 56لا ص 858١‏ وهامش رتم ا؟ - بودرى وبارد 4 فقرة 8 +ه؟ . 

وق القانون المدنى الفر نسى . إذا كان هناك شرط جزائ عن التأخير ٠‏ نحم إلى الأصل فى 
حساب النصاب لأنه كان معروفاً منذ صدور التصرف . أما التمويض عن التأخير الذى يقدره 
القاضى فلا يضم إلى الأصل ٠»‏ لأنه لا يكون ممروفاً وقت مدور التصرف ( أوبرى ورو ؟١‏ 
نقرة ٠11+‏ ص 858+ هامش رتم 6.8 - بودرى وبارد 4 فقرة 9044 ) . 

(؟) قارن الأستاذ أحمد نعأت ١‏ فقرة بوه - وقد جاء ف المذكرة الإيضاحية المشروع 
المهيدى فى هذا الصدد ما يأف : "وتمرضص الفقرة الثانية لتقدير قيمة الالتزام عند الإثبات. وبراعى 
أن التقنين الفرنسى ( المواد ؟غ*١-ه‏ ؛ ١١‏ ) والتقنين الإيطالى ( المواد ١8:5 - 1١*45‏ ) 
والمشروع الفرنمى الإيطالى تناولت: جميما بيان الأحكام الى تتبع فى تفدير قيمة الالتزام النى يراد 
إقامة الدليل بشأنه . بيد أن التقنين الفرنسى والتقنين الإبطالى والتقنين الهمولندى تقرر جميما 
إضافة الفوائد إلى أصل الدين عند تقدير تقيمة النزاع ٠‏ بوم ينص المشروع الفرنمى الإيطالى مل 
جواز الإثبات بالبينة حيث لا تحاوز هذه القيمة نصاب الجادة إلا من جراء إضسافة الفوائد إلى 
أصل الدين . وغنى عن البيان أن النض الرارد فى هذا المشروع يعتير أدنى إلى العقل والمنطق » 
لأن تقدير وجرب الحصول عل دليل كتان مهيأ ينبفى أن يناط بقيمة التصرف عند انحقاده . 
ولذلك نصت الفقرة الثانية من الادة +4+ه من المشروع مل قاعدة وجوب الرجوع إلى قيمة 
الالتزام وقت تمام العماة. , .. .ل بذلك أصل اادين دون الملحفات مناطا التقدير . ويلاحظ أن 
هذه الفقرة تتمثى مع نصوص المادة ٠+/8؟‏ من تقزين المرافمات المصرى الحاصة بتقدير قيم 
الدعارى لتعيين الإختصاص النوعى » ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 4" ) . هذا ويلاحظ 
أن المادة ٠٠‏ من تقنين المرافمات الجديد تقضى بأنه « فى الأحوال الى يبين فها القانون اخغتصاص 
المحكة عل أساس قيمة مرضوع الدعرى ٠‏ تقدر هذه القيمة باعتبارها يوم رفم الدعوى ؛ ويدخل 
ف التقدر ما يكون مستحقاً يومئذ من الفوائد والتضمينات والمصاريف وغيرها من الملحقات 
المقدرة القيمة » . وضم الملحققات إلى الأصل فى نقدير قيمة الدعوى يوم رفعها أمر معقول 
ما دامت الملحقات مقدرة القيمة ء فى يوم رفم الدعرى يقدر المدمى قيمة ما يدعيه . أما 
فى الإئبت ٠‏ فالدائن يقدر قيمة ما يدعيه يوم صدور التصرف القانرى لا يوم رفم الدعرى » 
فينبغى الوفوف عند التاريخ الأو ل دون ألثانى ى معرفة ما إذا كان الدليل الكثاف لازما 
أو فير لازم . 2 
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(5) .لو أن شركة محاصة - وتخضع فى الإثبات للقواعد العامة - كان 
رأس مالها لايزيد على عشرة جنهات ٠‏ وكان ري أحد الشركاء من هذه الشركة 
أكثر من عشرة جنهات: وطالب الشريك بذا الربح وكان عليه أن يثبت وجود 
الشركة . جاز له أن يثبت وجودها بالبينة وبالقرائن » ولو أن المبلغ الذى 
بطالب به أكثر من عشرة جنهات . ذلك أنه يؤسس مطالبته على عقد شركة 
لا تزيد قيمته على عشرة جنبهات. والعيرة بالقيمة وقت صدور النصرف » 
لا بالمبلغ المطالب به وقت رفع الدعوى2»2 , 


هذا ولا يعيب القاعدة الى رسمها التقنين المافى الفرنمى من ضم الملسقات إلى الأصل فى 
حساب النصاب أنها عصسيرة التطبيق ٠‏ فتطبيقها غير عسير » كا رأينا ٠‏ ما دامث الملحقاث الى 
نضم إلى الأصل معلومة المقدار وقت صدرر التصرف . ولكن الأيسر عدم ألضم ١‏ فتتقى صعوبات 
من نحو حساب الشرط الجزائى وعدم حساب التءويضى الفضال فى النصاب . ثم إن قاعدة عدم 
اسم » كا بهناء تعالج بعض الثىء امخفاض المستوى ى نصاب البينة (أنظر فى هذه المسألة الأستاذ 
- همان مرقس فى أصول الإثبات ص 05+ هامش رقم ٠١‏ - وقارن الأستاذ أحد نفأت فى 
لإثبات فقرة وه ص وه ). 

)0غ( أوبرى ددو "ا فقرة ”لاص 96م اص ٠م‏ .أما إذا كانت الشركة غير متناز ع 
فى رجودهاءفالميرة بالمبلغ المطلرب . وقد قضت محكة بىسويف الجزئية بأنه إذا طالب الشريك 
شريكه بمبلغ لا يزيد على ألف قرش باق من حساب شركة » جاز له إثباته بالبينة » ولو كان 
اماه يزيد عل ذفك ١‏ مى كانت الشركة غير متنازع فى وجودها ٠.‏ لأن الإثبات بالبيئة فى ' 
هذه الحالة تنحصر فائدته ى مبلغ لا يزيد عل الألف قرش ١7(‏ أبريل سسنة 4.0٠‏ المجصوعة 
الرسمية ١‏ اص 956؟) . 

ويقم أن يشترك عدد من الأشخاص فى شراء «أوراق النصيب» » والمّن لا يجحاوز النصساب 
عادة » ولكن الربح المأمول من الورقة يزيد كثيراً مل النصاب . فهل الميرة فى إثبات الشركة 
بثمن الورقة فيجوز الإثبات بالبينة وبالقرائن ٠»‏ أو بالربح المأمول فلا يجوز الإثبات إلا 
بالكتابة ؟ يذهب الأستاذ بلانيول (؟ فقرة 10 )١١‏ إلى أن الميرة بثمن الورقة . وانظر فى هذا 
المعى : نقض فرنمى جنال ؟ أغسطس سنة 191517 سيريه 9-9844 ١59‏ ل مونبيلييه 
© أبريل سنة ١880‏ داللوز الأسبوعئ -414-1١98107‏ محكة سيدان الابتدائية ٠١‏ يولية سنة 
4 سميريه 1-5-1516 !-بيدان ربرو ؟ فقرة ١111‏ - والمسحيح فى رأينا أن تمن الورقة 
ليس هو محل الشركة؛ بل محل الشركة هو الربح المأمول ٠‏ فالعيرة به ى الإثبات » ولايجوز إذن 
إثبات الشركة فى ورقة النصيب إلا بالكتابة . وقد قضت محكة استئناف مصر يجواز إثبات الشركة 
بالبينة وجملت العيرة بثمن الورقة - فى قضية الشركة فى ورقة النصيب الى ريحت عمارة المواساة 
المشهورة - ولكن محكة النقض نقضت هذا الحكم » وقضت بأن العيرة تكون بالربح المأمرل 
لا بشمن الورقة ٠‏ فإئبات الشركة ف الورقة يكون بالكتابة . وجاء فى أسباب حكها مايق : ١إذا ‏ 


86" د 
() لو أن عقداً لاءزيد قبمته على عشرة جنهات أخل به المدين » فرجع 
الدائن بتعوبض يزيد على عشرة جنهات بسبب هذا الإخلال . جاز له أن يثنت 
وجود العقّد بالبينة وبالقرائن ٠‏ واو أنه يطالب عبلغ يزيد على عشرة جنهات ٠‏ 
لأنه بؤسس طلبه على عفد لاتزيد قيمته على نصاب البينة29 . 





كان المتعاقدو ن قد ر موا باتفاقهم إلى عض معين و عحقق ى دذا الغذر نض بااذعل 5 ثم تنارعوا) بعد 
ذلك على الاتفاق ذاتد من حيث وح ده . فإن العرة فى تَقَدير قيمة العزاء ى صدد تطبق تواعد 
الإئبات تكوث بقيمة ذلك الغرض ١‏ لر كاات قيمة ما ساد فيه المتماتدون جميءهم ما ممرز الإثبات 
فيه بالبيئة . و1ا كان الفرض من أوراق النصيب الى تصدرها الجمعيات الخيرية هو استفادة هذه 
الجمعيات يجزه من المبالغ الى جمع اننفقها '. الوجوه النافمة ٠‏ ثم فوز مشترى تلك الأوراق 
بالجوائز المسماة فها . كان كل من يشترى ورقة ماهماً فى الأعمال الحيرية وى الجوائز الى تربحها 
الأوراق المسحوبة بذسبة ما دفعه من تمن . وعذ! تمير الجائزة مساهمة من صاحب الورقة ببعض 
ما دفمه ومن المشعرين ببعضى ما دفعوه ٠‏ ارم حميماً ر'ضون من بادىء الأمر بأن يحملوا هذه 
المساهمة عرضة للتضحية مقابل الأمل فى الربح . وهذا يكرتب عليه أن الورقة الراعحة بمجرد إعلان 
نتيجة السحب تنقلب صكا بالجائزة اتى رتها ٠‏ ويكون من حى حاملها أن يطالب بالجالزة 
نقوداً كانت أو عيئاً معينة وإذن فالجائزة فى الواقم هى موضوع التعاقد والفرضى الملحوظ فيه 
عند مشترى الورقة وعند الميئة الى أصدرت ورق النصيب على السواء . أما الورقة الراحة فهى سند 
الجائزة ومظهرها الوحيد . فلا تكون الجائزة مستحقة إلا بها . والقيمة المدفوعة ثمنا لها لا يكون 
لها عندئذ و جود . إذ هى فد مارت مستهلكة فى الجوائز وى الأغراض التى من أجلها أصدرت 
أوراق النصيب . ولما كانت أوراق النصيب غير اسمية ٠‏ فان الورقة الراححة تكون سنداً لحامله 
بالجاءزة . وإذ كانت العيرة ى ملكية السندات الى من هذا النوع هى الحيازة ٠‏ فانت صاحب 
الحق ف المطالبة بالجائزة هو من تكون بيده الورقة الراححة . فإذا ما ادعى غبره استحقاق الجاءزة 
كلها أو بعذما فإنه ء ق غير اثتى السرقة والضياع ؛ يدمين 'عتبار القيمة المطلوبة ٠‏ لا بالنسبة 
المحكة انختصة فقط ٠‏ بل باانسبة إلى قواعد الإثبات أيضاً . حيث إذا كانت قيمة المدعى به 
تزيد على ألف فرش كان الإثبات بالكتابة عملا بالمادة 516 مدل ( م ٠٠غ‏ جديد ) ( نقض 
مدنى ١6‏ نوفير سنة ١9565‏ مجموعة عمر ١‏ رقم ٠68+‏ ص ووه ) . انظر قى هذه القضية 
الأمتاذ أحد نشأت فى الإثبات ١‏ فقرة 11 - و الأستاذ سليمان مرس ى أصول الإثبات ص هوم 
هامش رقم ١‏ . وانظر عككس هذا الرأى الأستاذ عبد المنعم خرج الصدة ص ٠١5‏ هامش رتم١‏ . 

)١(‏ دمرلرمب 6م فقرة وموم - لوران ١4‏ فقرة 4818 أربرى ورر ؟! فقرة والح 
ص 59٠١‏ - بودرى وبارد 4 فقرة 508١‏ . وإذا وقم دائن المستخدم حجزا عل ما يستحقه 
المستخدم مز الأجر تحت يد رب العمل جاز إثيات أجر المستخدم اليوى بالبينة مادام لا يجارز 
نصايم!' » وما دام عقد الاستخدام ذاته غير متنازع فيه » حبى لو كان المبلغ الحجوز عليه يزيد 
على نصاب البينة (بارئان على أوبرى ورو ؟١‏ فترة ؟١الااص .)50١‏ 

(ه؟ الوسيط ل ج ؟ ) 
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١91/‏ ب اللشي اليم المطالبة يما بر يز ير على عشمرة صيريات 
على أساسى نصرف يزير على عثيرة مات :العبرة هنا أيضآ كانديناء 
بقيمة التصرف القانوى لآ بالمبلغ المطالب به » ومن َم لا جوز ف هذه الحالة 
الإثبات بالبينة وبالقرائن 3 بل يجب تقديم دليل كتالى 2 لآأن قيمة التصرف 
زيد على عشرة جنهات . ويتفرع على ذلك المسائل الآأتية : 

)١(‏ تقضى المادة 40١‏ بند (ب) من التقنين المدنى الجديد بأنه لا يجوز الإثبات 
بالبينة ( ولا بالقرائن ) » ولولم زد القيمة المطالب ها على عشرة جنهات . 
« إذاكان المطلوب هو الباق أو هو جزء من حق لاجوز إثباته إلا بالكتابة » . 
فلو اقترض شخص عشرين جنباً » وكان الوفاء بالقرض مقسطأ على أربعة 
أقساط متساوية مقداركل قسط منها خمسة جنهات ؛ وطالب الدائن المدين بأحد 
هذه الأقساط وكان عليه أن يثبت عمد القرض » فلا مجوز أن يثبته بالبينة 
أو بالقرائن ؛ ولو أنه لايطالب إلا مخمسة جنهات » لأنه يؤسس طلبه على 
تصرف قانونى قيمته وقت صدوره تزيد على عشرة جنهات » فبكان عليه 
أن يعد دليلا كتابياً لإثباته . وهذا أيضاً يح ولوكان القسط المطالب به هو 
القسط الأخير » فالاعتبارات التى بنى عليها الح فى الحالة الأولى متحققة 
فى هذه ال حالة » فيكون الحم واحداً فى الحالين2(0) , 

(؟) تقضى المادة 401 بند ( ج) من التقنين المدنى الجديد بأنه لامجوز 
الإثبات بالبينة ( ولابالقرائن ) ة إذا طالب أحد الحصوم فى الدعوى بما تزيد 

)١(‏ وهذا الحم يتفق مم حك التقنين المدفى الفرنسى ف المادة ) ١84‏ - ركان الفقه الفرتنى 
يجحز الإثبات بالبينة إذا كان الجزه من الحق هو الباى من هذا الحق »ركان لا يجاوز قصاب البينة» 
لأن الدائن لم يعتمد عل البيئة فى أ كثر من هذا النصاب ( بودرى وبارد ؛ فقرة 7688 سس انظر 
با ارح ولت عرب 1 حاار كاز لع ترس مويل جنا ربا اي من 
أربعة من الورئة » فانقسم الدين علهم (ى القانون الفرنسى) وصار نصيب كل منهم فيه لا يزيد 
عل نصاب البينة » فإن الإئبات فى هذه الحالة لا جوز أن يكون بالبيئة أو بالقرائن (ديمولومب 

١؟ فقرة 56 ل لوران و١ فقرة ه4+#  هيك فقرة 4ه+ - أوبرى ورو‎ ٠ 
بودرى وبارد ؛ فقرة 6886؟) ولو أن قرضاً‎ -- 1١١ هامش رقم‎ "١7 ظمرة ؟١*"لاا ص‎ 
» مقداره عشرون جنهاً » سدد المقترض منه عشرة « ثم تمهد تعهداً جديداً بدفع المشرة الباقية‎ 


فإن هذا التمهد الجديد - ولا تزيد قيمته على عشرة جنهات - يجوز إثباته بالبينة وبالقرائ 
(أوبرى ورو 1 فقرة 519لا ص 7107 هامش رتم 18). ب 


-/مم” - 


قيمته على عشرة جنهات » ثم عدل عن طلبه إلى ما لاايزيد على هذه القيمة » . 
فهنا قد أسس المدعى دعواه على تصرف قفانوفى تزيد قيمته على عشرة جنبات 
وطالب ببذه القيمة » فلا جوز له الإثبات بالبيئة أو بالقرائن حتى لو أنقص 
بعد ذلك ما يطالب به إلى ما لايزيد على نصاب البينة . إذ العيرة ليست ما بطالب 
به » بل بقيمة التصرف القانونى الذى يؤسس عليه دعواه2"0 . وغنى عن البيان 


ح هذا وتقضى المادة 4 من تقئين المرافمات الجديد بأنه « إذا كان المطلوب جزءاً من حت » 
قدرت الدعوى بقيمة هذا الجزء » إلا إذا كان الحق كله متنازعاً فيه ولم يكن الجزء المطلوب باقيا 
منه فيكون التقدير باعتبار قيمة الحق بأكله © . وغنى عن البيان أن طريقة تقدير فيمة الدمرى 
بالنسبة إلى الاختصاص النوعى مختلف عن طريقة تقديرها بالنسبة إلى الإثبات ٠‏ إذ أن الغاية من 
كل من التقديرين مختلفة . وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى ف هذا الصدد ما يأى: 
« أما الحالتان الأخريان اللتان تكفل النص ببيانهما فيقتضيان شيئاً من التفصيل : فالتقنين 
الفرنى ( م ؟4؟١‏ - ١١*4٠‏ ) والمشروع الفرنى الإيطالى ( م 4و١‏ - ٠507‏ ) عينا طريقة 
تقدر الالتزام » حى نتيسر مراعاة النصاب الذى يححوز قبول الإثبات بالبينة قى حدوده . ولم 
ينص التقنين المدنى المصرى عل هذه الطريقة : ولكن تقنين المرافمات (م )١8/8٠‏ عين طريقة 
تقدير الدعاوى بالنسبة للاختصاص . وليس بجوز الاعّاد على تلك الطريقة ى هذا الصدد لأن 
الفاية من التقدير مختلفة » ولا أدل عل ذلك من مقارنة أحكام التقدير الحاصة بالإثبات بنظيرها 
فيما يتعلق بالاختصاص : )١(‏ فأحكام الإثبات تختلف عن أحكام الاختصاص فيما يتعلق 
بالاجتزاء . فإذا اجزأ المادعى من دعواه بالمطالبة بعشرة جنهات أمتنم الإثبات بالبينة » وثبت 
الاختصاص القاضى الجزئى . على أن هذا الاختصاص لا يجعل الإثبات بالبيئة جائزا أمام القاغى 
الجزفى , لأن مناط التقدير فى الإثبات هو قيمة الالتزام بأ كلة وقت نشوئه . (ب) ثم إن أحكام 
الإثبات تختلف عن أحكام الاختصاص فيما يتعلق بالبقية الباقية . فالأصل ٠‏ سواء فيما يتعلق 
بالاختصاص أو فيما يتعلق بالإئبات» أن تقدير الطلب يناط بقيمة الالترام بأسره دون تجزئة أو 
نبعيض . ولكن الاختصاص يثبت للقاضى الجزف إذا كان المطالب به هو البقية اليافية من دين 
مى كانت هذه البقية داخلة ى حدود اختصاصه ٠‏ رغم أن الدين بتامه يجاوز هذه الحدود ‏ أما 
الإثبات بالبينة فلا يحوز عل نقيض ذلك » ولو كانت البقية الباقية من الدين أقل من عشرة 
جنهات ٠‏ مى كان أصل الدين بأسره يجاوز هذا القدر » ( مجموعة الأعمال التحضيرية م 
صض”#.) دص .)4٠04‏ 

)١(‏ ولو أن جملة الفرائد المستحقة عن مبلغ مقترص تزيد مل عشرة جنيهات ٠‏ وم يطالب 
المفرضص إلا يجزء من هذه الفوائد لا يزيد على عشرة جنهات , لم جز له فى القانون الفرنسى 
الإثبات بالبينة أو بالقرائن » لأنه يستند فى طلبه إلى تصرف ت“زيد نيمته على عشرة جنيهات » 
وذلك حى لو / يطالب بأصل المبلغ المقتّرض » ما دام مجموع الفوائد يزيد على نصاب الثهادة 
(أبرى ررد ١7”‏ فمرة ا الااص "0١8‏ هامش رقم 1" ) . أما فى القانون المصرى فالميرة 
بأصل المبلغ المقترص . دون أن تضم إليه الفوائد كا قدمنا . 
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أن المدعى إذاكان قد أخطأ عند رفع الدعوى فى تقدير قيمة التصرف القانوق 
بأكر من عشرة جنهبات : وأدرك خطأه بعد ذلك فصحح دعواه وجعل قيمة 
ما يطالب به لا يزيد على عشرة جنهات وهو قيمة التصرف القانونى بعد التصحيح » 
فان الإثبات بالبينة وبالقرائن جائز فى هذه الحالة29 . 


(5) لو أن النزاع انحصر فى مبلغ لايزيد على عشرة جنهات » ولكنه يقوم 
على نصرف قانوفى تزيد قيمته على هذا المبلغ » فالإثبات بالبينة أو بالقرائن غبر 
جائر » إذ العبرة ليست بالمبلغ المتنازع عليه بل بقيمة التصرف القانونى المتخذ 
أساساً لهذا النزاع . ويأتى الفقبان أورى ورو بمثل لذلك : طالب المشترى البائع 
بتسليم حصان قال إنه اشتراه منه مبلغ ثلهاثة فرك ( لنقل ثلائين جنا ) . وسلم 
البائع بصدور البيع منه » ولكنه قال إن المن الذى اتفق عليه كان أربعائة فرنك 
( لنقل أربعين جنباً ) . فهنا لا جوز للمشترى إثبات أن الون كان ثلاثين جنباً 
بالبينة أو بالقرائن ١‏ ولو أن النزاع بينه وبين المشئرى قد امحصر فى مبلغ 
عشرة جنهات هو الفرق بين المن الذى يدعيه والمن الذى يدعيه البائع29 . 


4 امال الر عرى على طامات متمر دم : رأينا أن الفقرة الثالثة 
من المادة 4٠١‏ من التقنين المدنى تنص على أنه « إذا اشتملت الدعوى على طلبات 
متعددة ناشئة عن مصادر متعددة . جاز الإثبات بالبينة فى كل طلب لا تزيد 
قيمته على عشرة جنهات »؛ ولو كانت هذه الطلبات فى مجموعها تزيد على هذه 
القيمة » ولوكان منشؤها علاقات بين الحصوم أنفسهم أو تصرفات من . طبيعة 
واحدة . وكذلك الحم فى كل وفاء لاتزيد قيمته على عشرة جنهات » 


)١(‏ وهذا الحم يتفق مم حم التقنين المدنى الفرنسى فى المادة ١١4‏ (دبمولومب +٠‏ فقرة 
ه» ح- لوران وا فقرة ١ه؛‏ ل أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 55لا صن 07اس سد ص 8م 
وهامش رتم ٠‏ - بودرى وبارد 4 فقرة #5م*؟ ‏ فقرة وهم بيدان ويرو ه 
فقرة ١١١‏ ص 4 94> ص 40؟) ‏ وإذا كان المدعى . بدلا من إنقاصه المبلغ الذى يطالب 
به » أزل عن دعواء أصلا ؛ ورفم دعوى جديدة على أساس نفس التصرفث ٠‏ وقدرء مميلق 
لا يزيد على عشرة جنبهات » جاز له الإثبات بالبيئة وبالقرائن ( أوبرى ورو ١١‏ فقرة ؟8؟“ 
هامش رقم ١؟).‏ 

)22( وبرى ورو ١1‏ فقرة 55/ صن 8١8‏ وهامش رتم 51 . 
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وليس ف هذا الحم من جديد . فالمفروض أن هناك بين شخصين دبوناً 
متعددة نشأت عن مصادر متعددة » ولو كانت طبيعة هذه المصادر واحدة كأن 
كانت كلها عقود قرض ولكن كل عقّد منها متميز عن العقد الآخر . فنى هذه 
الحالة يستقل كل دن بطريقة إثباته » مادام متميزاً عن الديون الأخرى ف قيمته 
وفى مصدره . فاذاكانت قيمته لاتزيد على عشرة جنهات جاز الإثبات بالبينة 
وبالقرائن » وإلا فلا يحوز إلا الدليل الكتابى . ولانحول دون سريان هذا الحم 
أن يكون الدائن قد جمع هذه الديون وطالب ما كلها فى دعوى واحدة » 
فزادت قيمة المجموع على عشرة جنبات . فلا بزال كل دين منها متميزاً عن 
الديون الأخرى كا قدمناء وكان الدائن يستطيع أن برفع بكل دين دعوى مستقلة » 
فيجوز له فها الإثبات بالبينة وبالقرائن فها لا,زيد على عشرة جنهات . فلا يتغغر 
الحكم إذا هو جمع الديون فى دعوى واحدة اختصارأ فى الإجراءات . كذلك 
لابحول دون سريان الحكم أن يكون كل دين من هذه الديون مصدره تصرف 
قانونى من طبيعة واحدة » مادام كل نصرف منها متميزاً عن التصرف الآخر » 
وذلك كببع أو إيجار فما إذا طالب الدائن المدين بأمان مبيعات أو بأجور أعيان 
مؤجرة . فى هذه الحالة أيضاً ببق كل دن متميزاً عن الديون الأخرى» فيجوز 
إثبائه بالبينة وبالقرائن إذا لم ترد قيمته على عشرة جنبات2© . 

كذلك إذاكان الدن عشرن جنباً مثلا » وو المدن جزءاً منه لاءزيد 
على عشرة جنهات . سواء كان ما وفاه هو بعض الدين أو هو الجزء الباق 
من الدين ؛ فان المدين يستطيغ إثبات هذا الوفاء الجزثى بالبينة وبالقراان . ذلك 
أن الوفاء هو ذاته تصرف قانونى متميز عن مصدر الدين الموق به » فتسرى 
إثباته القواعد الى نسرى فى إثبات مصدر الدين . فان كانت القيمة الموفى سباء 





)١(‏ فإذا اشترى شخص من متجر ساعة بمانية جنهات وسلسلة بثلاثة ٠‏ فإن كانت الصفقة 
واحدة وجب الإثبات بالكتابة » وإن كانتا صفقتين متفرقتين جازت البينة فى كل مهما . .لما 
إذا كان الطلب مكوناً من عدة أجزاء » كل جزهء منها أقل من عشرة جنهات » ولكن المجمسوع 
به على هذه القيمة » م بحز البينة (حكة المنصورة ٠١8‏ يناير سنة ١910‏ النحاماة ه رتم ١؟8‏ 
ص اول - أستثناف متلط ٠‏ م يناير سنة ٠‏ ولم١‏ م 1 صل #340 -8.| يرنية سنة ١8614‏ 
عاص 2١9‏ ). 
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ولوكان هذا الوفاء جزئياً » لا تزيد على عشرة جنهات » جاز الإثبات بالبينة 
وبالقرائن . وكل وفاء جزنى آخر نصرف قانونى مستقل عن السابق وعن اللاحق . 
فاذا أريد إثبات جملة من الوفاءات الجزئية » كل منها لا تزيد قيمته على 
عشرة جنبات » وإنكان مجموعها يزيد على هذه القيمة » جاز إثبات أى منها 
بالبينة وبالقرائن » كا جاز ذلك فى إثبات الطلبات المتعددة الناشئة عن مصادر 
متعددة ولوكان منشؤها تصرفات من طبيعة واحدة بين اللحصوم أنفسهم 
كنا سبق القول . ومن ثم يتميز إثبات الدين عن إثبات وفائه . فالدين لانمجوز 
تجزئته لإثبات كل جزء منه لايزيد على عشرة جنهات بالبينة وبالقرائن » مادام 
الدين فى مجموعه يزيد على هذه القيمة . أما الوفاء فالعيرة فيه » لا بأصل الدين؛ 
لابل بالقدر الموق به » فتجوز تجزئة الدين فى الوفاء به إلى أجزاء كل منها 
لايزيد على عشرة جنهات » وإثبات كل وفاء جزلى بالبينة وبالقراان0© . 


)١(‏ وقد كان القضاء المصرى'ق عهد التقنين المدفى السابق وهو لا يثتمل على نص صريح ىق 
جوان إثبات الوفاء الجزق بالبينة إذا كان لابزيد على عشرة جنهات » غير مستقر فق هذه المسالة. 
فقضت محكة مصر' الكلية الوطنية بأنه يحوز لناظر الوقف أن يثيت بالبينة أنه دفع شهرياً ما يستحقه 
المستحتق ما دام هذا الدفم لا يزيد على عشرة جنهات » ولو كان الملغ المدعى به مبلفاً متجمداً 
عن عدة شهور وبزيد علل عشرة جنيهات ( +7 يولية سة ١١٠+‏ الاستقلال ” ص 507" ). 
ولكن قفى بمد ذلك بأنه إذا كان الدين الذى تزيد قيمته على عشرة جنهات ثابتا بالكتابة » فلا 
يسوغ للمدين أن يثبت بالبينة براءة ذمته من جزء منه لا يزيد على عشرة جنيهات إلا إذا بى ذلك 
على حالة استثنائية تعفيه من الكتابة كضياع سند البراءة حادث قهرى (منيا القمح وا ديسمير سلة 
المحموعة الرحمية هم رتم )١‏ . وقضى أيضاً بأنه. بحب فيما يتعلق بإثبات الديون و إثبات 
اتلس :) أن يكرت أنائن خواز الإثبات بالبينة مبلغ الدين الأصلى لا ما يدعى أنه باق منه أو 
ما يدعىى حصول تسديده ء وإلا لو أبيح جواز الإثبات بالبينة فى ذلك لأمكن كل مدين وداين 
ليس بيده كتابة أن يتخلص من أحكام المادة 7١6‏ مدفى بواسطة تجزنته للدين (أشمون الجزئية 
8 يونية سئة ١478‏ المجموعة الرسمية 01 نرقم 19 ل استئناف أهلى ؛ أبريل سنة ١1٠8‏ 
الاستقلال ؛ ص م١ه)‏ - لذلك أحسن التقنين الجديد صنعاً بالنص صراحة على جواز إثبات 
الوفاء لجز فيما لايزيد على عشرة جنيهات بالبينة (قارن الأستاذ سليمان مرقس قأصول الإثبات 
فقرة ٠» )١94‏ فإن القضاء المصرى فى عهد التقنين السابق كان بميل كا نرى إلى الأخذ بعكس 
هذء القاعدة ٠‏ بل إن الحكرم الذى أصدرته محكة مصر بالسماح لناظر الوقف أن يغبت بالبينة الوفاء 
بالاستحقاق الشهرى للمستحق إذا لم بزد على عشرة جنيهات ٠‏ وهو الحك المثار إليه فيما تقدم » 
قد لا يستطاع القول بأنه يخالف الأحكام الأخرى الى تقدم ذكرها ٠‏ إذ يمكن أن يقال إنه هو 
أيضا أخذ بقيمة الدين الأصلى » والدين الأصلى هنا هو الاستحقاق الشهرى الذى لا يزيد على 
عشرة لهات »؛ وإن كانت الاستحقاقات قد جمدت فرزاد مجموعها على هذه القيمة . - 
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هذا هو ما قرره التقنين المدنى الجديد بنص صريع . فأجاز كما رأينا إثبات 
الطليات المتعددة الناشئة عن مصادر متعددة بالبينة فى كل طلب لا تزيد قيمته 
على عشرة جنهات ولو كانت هذه الطلبات فى مجموعها تزيد على هذه القيمة . 
وقدكان هذا هو الح أيضاً فى عهد التقنين المدنى السابق . وهو على كل حال 
لايعدو أن يكون تطبيقاً للقواعد العامّهَ0© . 


ولكن مع وضوح هذا الح لم يأخذ التقنمن المدنى الفرنسى به ٠‏ بل ذهب 
مذهباً آخخرء إمعاناً منه فى كراهية الإئيات بالبينة وتضييقاً للخناق على من تحاول 
اتبرب من الإثبات الكتالى . فقضى ف المادة ١45‏ بأنه إذا اشتملت الدعوى 


حد ويترتب على جواز إنبات الوفاء الجزف بالبينة إذا كان لا يزيد على عشرة جنهات أنه إذا كانت 
جملة الفوائد المستحقة عن مبلغ مقعرض لا بزيد على عشرة جنهات ©. وقام المقترضض بسدادها » 
فأنه يحوز له أن يثبت هذا الوفاء بالبيئة وبالقرائن . ولكن إذا كان الدائن هو الذى بريد أن يعبت 
هذا الوفاء ٠‏ أو أى وفاء جْرْق آخر للدين لا يزيد على عشرة جنهات ٠»‏ حتى بتخذ من ذلك دريعة 
لقطم التقادم أو لإجازة عقد الدين القابل للابطال وذلك بالنسبة إلى أصل الدين اذى بزيد عل 
عشرة جنيهات » لم بحز للدائن ى هذه الحالة إثبات الوفاء الجزئى بالبينة أو بالقرائئ ولو أن الرفاه 
بنصب على مبلغ لا يزيد على عشرة جنيهات . ذلك أن هذا الوفاء لا تقدر قيمته بلمبلغ الموق به » 
بل بقيمة عقد القرض الذى براد قطم التقادم فيه أو إجازته ٠‏ وعقد القرضص تزيد قيمته كا قدمنا 
على عشرة جنيهات . وقد فت محكة استثناف مصر فى هذا الممى بأنه إذا أراد الدائن قطم التقادم 
بإئبات دفم المدين لمبلغ ى خلال مدة التقادم » فان العيرة فى تعيين طريقة الإثبات تكول بقيمة 
ذلك الدين بصرف النظر عن قيمة المبلغ المدفوع . لأن أر قهمة المبلغ المدفوع يتعداء إلى الإقرار 
بقيمة الدين كله ( استئنان مصر ١١‏ ينابر سنة ١588‏ المجمرعة الرسمية وم رتم ؟ ص 810 - 
امحاماة م١‏ رقم 5٠1‏ ص 8788 - انظر أيضاً : إيتلى البارود ١1‏ بونيه سنة مم9١‏ المحاماة ١‏ 
رتم 4و١‏ ص 0م - الاستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة موا ص 5007م ). 
وانظر أيضاً فى هذه المسألة فى الفقه الفرنمى : دولومب 0 فقرة ١١‏ ل لوران ١6‏ 
فقرة لاه هيك م فمّرة .م٠‏ أوبرى ورو ١١‏ فقرة 761 هامش رتم ؟١‏ - بودرى 
وبارد ؛ فقرة هغمه؟ - بيدان ويرو هو فقرة ١5١4‏ ص 944. 

)١(‏ وقد جاء ف الموجز المؤلف ٠‏ شرحاً للتقنين المدفى السابق » ما يأ : « وإذا تمددت 
الالتزامات اتعافدية ما بين شخصين . وكان كل مها مستقلا عن الآخر ولا تزيد قيمته مل 
عثرة جنهات ٠‏ جاز إثبات المقود فيها جميعاً بالبينة أو بالقرائئ . حتى لو زاد جموعها عل 
عشرة جنيهات ؛ . ثم جاء فى الامش رتم 7 من نفس الصفحة : « ومم ذلك انظر المادة ١١465‏ 
من القانون الفرنى ٠‏ ولا يوجد نص مقابل لها فى القانون المصرى ه . (الموجز ص 96.) ل 
قارن فى هذه المسألة الأستاذ أحد نعأت ١‏ فقرة 0١‏ . 
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على طلبات «تعددة » لم قم على أى مها دليل كتالبى0'؟ » وكان مجموع هذه 
الطلبات يزيد على خمسة 1 لاف فرنك » فلا جوز الإثبات بالبينة » حتى لو قرر 
المدعى أن هذه الطابات تولدت من «صادر متنوعة ونشأت فى أوقات #تلفة , 
إلا أن تكون حقوقا انتفلت إليه بطريق المعراث أو الهبة أو غمر ذلك هن أشخاص 
متعددن . وبعرر الفقهاء فى فرنا هذا النص بأنه رك به أن سد الطريق 
على الدائن الذى يطالب مدينه بلغ زيد على خحمسة آلاف فرنك » ولكى 
يستطيع الإثبات بالبينة وبالقرائن يجزىء مطالبتهإلى مبالغ متعددة»كل مبلمغ منها 
لزيد على خسة آلاف فرنك » ويزعم أنها ديون قد تولدت هن مصادر متنوعة 
ولغات ق- أوقات #تلفة » ويتقدم لإثبات ذلك بشهادة الشهود أو بدلالة 
القراان . فيمنعه القانون من ذلك » ويلزمه فى هذه الحالة بتقدم دليل كتانى ٠‏ 
مفترضاً أن الدن واحد . وهو يزيد على نصاب البينة . ولاضير بعد ذلك 
على الدائ ؛ حتى لولم يكن الدن واحداً . ويكفيه فى الاحتياط أن يطلب 
من مدينه دليلا كتابياً كلا تبجمعت ديون فى ذمة.هذا المدين يزيد مجموعها على 
نصاب البينة20 . ولما كان التقنين الفرنسى حذراً إلى هذا الحد . فمّد قاده حذره 
أن ينتقل من هذه الحطوة إلى خطوة أخرى أبعد »مها : فأوجب فى المادة ١845‏ 
على الدائن أن يمجمع كل طلباته التى لم يقم علها دليل كتانى كامل » أياً كان 
مصدرها » فيرفع مها دعوى واحدة . فاذا هو أغفل دين لها كان مستحقاً 
وفت رفع الدعوى . لم تقبل منه » بعد ذلك » الدعوى بهذا الدين9؟ , 


(1) أما إذا قام على دين مها دليل كتانى ؛ ولو مبدأ ثبوت بالكتابة » أو قام مافع من 
الحصول على الكتابة أو من تقديمها . فانه لا بحسب ى مجموع الديون ( أوبرى ورم ؟١‏ 
فشرة 51لا ص 554 -- ص 858 وهامش رقم 55 ورقم 0*) . 

(؟) انظر فى هذا المعى أوبرى ورور ؟١‏ فقرة 57لا ص 4ع هامش رتم 84 . 

(؟) ويقرر الفقهاء فى فرنسا أن المادة 46 ١١‏ لا تقوم على أساس عدم الثقة بشهادة الشهود» 
بل تقوم على أساس آخر هو منع تمدد القضايا الصغير: الى يجوز الإثبات فها بالبينة ‏ وازدحام 
المحاكم بها وما يستتبع ذلك من تعقيد ى الإجراءات وإطالة فيها بسبب الإحالة على التحقيق » فاقتضى 
المشرع من المدعى أن بحمم كل قضاياء الى من.هذا القبيل فى قضية واحدة الحد من كثرة مثل هذه 
القضايا الصخيرة (أربرى ودد ؟! فقرة 0/76 ص هخ+ وهامش رتم وم بودرف وبارد 4 
فشرة موه؟ رفقرة 8206#). 

هذا وتسرى المادة ١545‏ فرنسى سواء كانت الطلبات الى لم يقم ملل أيها دليل كتانكامل - 


 ”و#-‎ 


ولم ير التقنين المدى المصرى الحديد . ومن قبله التقنين المدنى المصرى القديم . 
مايدعو إلى كل هذا الحذر الذى استتبع كل هذا التعقيد . فسكت التفنين القددم 
ولم يورد نصا ممائلا للنص الذى رأيناه فى التقنين المدنى الفرنسى . ونص التقنين 
الجديد صراحة على الرجوع إلى القواعد العامة فى هذه المسألة حتى لايقع 
أى لبس فب(© . وإذا حاول الدائن أن يتبرب من الدليل الكتالى بتجزثة الدين 


> يزيد يجموعها على تصاب البينة أو لا بزيد »و سواء كان الدين معى من ادنيل الكتانى الكامل 
لوجود مبدأ ثبوت بالكتابة أو لوجود مانم من الحصول عل الدليل الكتانيى أو من تقدمه » أو 
كان الدين نير ممى لسبب من هذه الأسباب . واكنها لا تسرى عل الديون الى م تنعأ إلا بعد 
رفم الدعوى . وجزاء المادة ١64٠‏ ليس رففي الإثبات بالبينة » بل هو عدم قول الدعوى 
أصلا » وللقاضى أن حك بعدم قبول الدعوى من ثلةاء نفه (انظر فى كل هذا وى شرح المادة 
بالتفصيلأو برى ورو ١6‏ فقرة الال ص 8160 دص 889 وهوامش رتم 4٠١‏ إلى رتم 
م؛ - بودرى وبارد 4 فمّرة 0مهم ل نقرة ؟5ه١‏ - بيدان وبيرو ه فقرة ١١58+‏ 
ص ه)؟ داص 145؟). 

وقد جاءف المادة ١ه‏ من قانون أصول امحاكات الحقوقية العراق أن قاعدة عدم حواز الاثسات 
بالبينة فيما يمارز عشرة «دنانير «تكون جارية . مرعية إذا كانت المبااغ المدعى عا فى الأصل 
مكونة من عدة أفلام يبلغ مجموعها القدر المذكور» . وظاهر أن هذا النص منقول ‏ منذ عهد 
التشريعات الممانية سل من نص المادة ه ١*4‏ من التقنين الفرنسى . ولما كان التقنمن المدنى 
العراق الجديد قد نص صراحة فى الفقرة الثانية من المادة ١م8١‏ عل إلغاء المادة ١م‏ من قانون 
أصول الحا كات الحقوقية من بين المواد الى ألغاها ى هذا القاذرن » فإنه يحب الرجوع فى هنه 
المسألة إلى الفقرة الثالثة من المادة مم4 من التقنين المانى المراق . وهى تقرر نفس الحم 
النى يقرره نص التقنين المصرى . فيجوز إذن الإثبات بالبينة » فى التقنين المدنى العراق . فى كل 
طلب لا تزيد قيمته على عشرة دنانير » حى لو اشتملت الدعوى على طلبات متعددة نائئة عن 
مصادر متمعددة وزادت هذه الطلبات فى محموعها على هذه القيمة رأنظر فى هذا الموضوع الأستاذ 
حسين المزمن فى نظرية الإثئبات الجزه الثانى فى الشوادة ص 4١٠9‏ -- ص ؟45) . 

١4ه وكان المشروع الأولى الذى سبق المشروع المهيدى يورد نصاً مائلا لنص المادة‎ )١( 
نن التقنين المدفى الفرنى . غير أنه عدل فى المشروع المهيدى عن هذا النص . واستبدل به نص‎ 
يقرر تطبيق القواعد العامة كا رأينا » وذلك توسعة ى الإثبات بالبينة ى مقابل ترك نصاب‎ 
ابينة فى مستواه المنهخفض © وقد تقدمت الإشارة إلى ذلك ( انظر الأستاذ سليمان مرقس‎ 
فى أصول الإلبات ص ع:م - وانظر أثر اشال المشروع الأولى على النض المائل لنص‎ 
ص 4١/ا ء حيث جاه‎ ١ المادة ه4١ فى أصل المذ كرة الإيضاحيه المشرو ع الدّهيدى جزه‎ 
ما يأق : بيد أن الإفلات من قواعد الإثيبات بالبينة يصبح جد دسير عند ما برد العزاع عل‎ 
العزامات ترتبت بين الحصوم أنفمهم ى وقت واحدء أو التزامات ناشئة عن سبب واحد . وقد عمدت‎ 
- » التفنينات الى تقدمت الإشارة إلها إلى استثناء أحوال تعدد الالتزامات بين الحصوم أنفسهم‎ 
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الواحد » وهو ما أراد التقنين الفرذدبى أن يتوقاه » فان الباب مفتوح أمام المدبن 
لإثبات هذا التحايل مجميع الطرق20 . 


الطلت الثانى 
لا تة.ل البينة أو القرائن فيا خالف السكتابة أو يجحاوزها 


6 - المصوص الفانوئْ : تنص المادة 5١١‏ ( بند ١‏ ) من التقنين 
المدنى على مايأق : 
« لا جوز الإثبات بالبينة ولولم تزد القيمة على عشرة جنهات : )١(‏ فها 
مخالف أو يجاوز ما اشتمل عليه دليل كتالى 20 


> أو نشوثها عن سبب واحد عند انتفاء الدليلالكتانى» أفلا يكون من الأنسب إقرار هذا الاستثناء 
كفالة.لاحترام القاعدة نفسها " . 

(1) وقد جاء فى المذكرة الأتيضاحية للمشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأ : « أما الفقرة 
الثااثة من هذه المادة فأسكاءها تخائف أسكام المواد ه ١84‏ من التقنين الفر نمى والتقنين الإيطالى 
و ١١07‏ من التقنين الكندى و 07؟ من المشروع الفرنسى الإيطالى و ٠.‏ / 78 فقرة "# 
من تةنين المرافمات المصرى . و ليس شك ى أن حك هذه الفقرة يتفق مم قاعدة تقدير الالتزام 
باعتبار فيمته وقت مام انمقاده » كلما اتحد الحصوم وكان النزاع متعلقاً بالتّرامات من طبيعة 
واحدة نمت فى أوقات مختلفة لافى وقت واحد . على حد تعبير التقنين الفرنى . فكل الترام 
من هذه الالسزامات يحوز إثباته بالبينة مى كانت قيمته لا نجاوز عشرة جنيهات. وقد أخذ المشروعء 
تمش مع جواز تفريق الطلبات المتمددة » يجحواز تفريق إثبات وفاء الدين دفما متعددة » فأجاز 
إثبات كل وفاء لا جاوز قيمته عشرة جننهات بالبيئة ولو كان أصل الدين يجاوز هذه القيمة » 
( جموعة الأعمال التحضيرية + صن ووم اص .)4٠٠‏ 

هذا ويلاحظ أن المادة .م / 18 فقرة م من تقنين المرافمات القديم » الى أشير إليها 
فى ااذ كرة الإيضاحية » قد عدلت فى تقنين المرافمات الجديد مما يتمثى مم نص التةنين المدىف 
الجديد . فنصت المادة +١‏ من تقنين المرافمات الجديد على ما يأق : « إذا تضمنت الدعوى طلبات 
متعددة ناشئة عن سبب قانوفى واحد » كان التقدير باعتبار قيمها جملة . فإن كانت ناشئة عن 
أسباب قانرنية مختلفة كان التقدير باعتبار قيمة كل مها على حدة » . 

(1) تاريخ النص : ورد هذا النص فى المادة وه؟ ( بندا ) من المشرو ع الّهيدى عل 
الوجه الآفى : ولا ٠‏ لا يحوز الإثبات بالبينة (! ) فيما مخالف أو يجاوز ما اشتمل عليه دليل كتاف 
حى لو ل زد القيمة على عشرة جنيهات ». وى لمنة المراجمة حور النص محويرا لفظياً » فأصبح 
مطابقاً لما استقر عليه فى الهاية » وأصبح رقم المادة 4 4١‏ فى المشروع الهاتى ٠‏ 0 
مجلس النواب » فاجنة مجلس الشيوخ نحت رقم 4٠01١‏ 0 فمجلس الشيو خ ( مسجموعة الأعمال 
التحضيرية «* ا ص ؟_.؛ وص 4١4‏ ). 


46خ" 
ولا مقابل لهذا النص ف التقنين المدنى السابق ؛ ولكن الحكم كان مطقاً 


فون انض 3 

ويقابل النص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات 
الورى المادة هه ؛ وفى التقنين المدنى العراق المادة 444 ٠‏ وف تقنين أصول 
الحا كات المدية اللبناق المادة 6# ١‏ » وف التقنين المدنى الليى المادة 4م202 . 
وبقابل فى التقنين المدنى الفرنسى المادة 0141© . | 





)١(‏ وقد جاء فى الموجز قمؤلف فى هذا الصدد ما يق : « ولمْ يرد فى القانون المصرى 
نه يقابل هذا النص (أى نص الماد: ١4١‏ فرنسى) » ولكن القضاء والفقه فى مصر يأخذان 
بانقاعدة دون نص » إذ هى نتفق مع المكة الى اقتضت جعل الكتابة مقدمة عل البينة ٠‏ فإذا 
كان الالتزام ثابتاً بالكتابة ٠‏ فقد أراد المتماقدان بذلك أن يستبعدا البينة حى فيما لا يزيد على 
عشرة جنهات :وإلا انتقض علهما ما قصدا إليه من غرص » وأمكن هدم الكتابة بالبينة » أى 
لا ا ا ا ا ا ١‏ داص م06 ). 
ومهما يكن من أمر فقّد أحسن التقنين المدنى الجديد صنعاً بإبراده نصاً صريحاً ى هذا المكم, 
وفد كان القضاء يطبقه فى اطراد : استكناف أهلى ؟ أريل سنة ١51+‏ الحسوعة الرسسية ١8‏ 
رقم وموسب. ع ينار سنة ١931+‏ الصموعة الرسمية ١٠‏ رقم 1١1١9‏ ه8 مارس سنة ١958‏ 
الخدوعة الرسمية 6؟ رقم 8م أستكئناف مصر / ديسمير سنة م918١‏ امحاماة ١١‏ رتم لحي 
ص 0 - استئنان مختلط ؟ يناير سئة م0٠14‏ م ٠١‏ ص 45 ل ١٠‏ أبريل سنة » ٠أآ]‏ 
ممع 79ءم ساو( أبريل سنة 1906م ١م‏ ص بوم ل لام مايو سنة ١6٠9‏ 
م اردص ووم ع أبريل سنة 917( م 84 ص 509 س !! ديسمير سنة 918( 
م ولص 58 - وإعايو سئنة 1901م 06 ص 9ا؟ - )0 ديسمير منة 1١90114‏ م 507 
ص و/ س- 4 يونية صنة .1918م .+ ص 458 ٠١‏ مارس سنة 16+1١‏ م +4 ص 506 
( يجوز الإثبات بالبينة إذا خولفت قاعدة من النظام العام ) ل ؟ نوفير سنة 1985م 48 
ص ١ه‏ - "8 فوفير سنة 1654م اما ص 99 . 

(؟) نصوص التقنينات المدنية العربية الأخرى : قانون البينان السورى م هه : صطابق 
تقريبا لنص التقنين المصرى التقنينالمدفىالعراق م 85 4 : مطابق تقريباً لنص التقنين المصرى 
تقنين أصول احا كات المدنية اللبنانى م ٠6+‏ : لا تقبل بينة الشهود ولا القرائن على ما يتجاوز 
| د يناقض مضمون السند ذء. التوةيع الماص ٠‏ ولا على ما يزعم حصوله قبل هذا السند أو بعده 
أر فى أثناء إنشائه بعالتي بل 4 كد الس اانا الي رق عبارته مم نص 
التضنين الفر نسى ) - التقنين المدفى للممنكة الليبية المتحدة م 588 : مطابق لنص التقنين المصرئ . 

ويتبين مز استمراض هذه النصوص أنا جميعاً تتفق فى الحك مم نص التقنين المصرى . 

(6) التقنين امدنى الفرنسى م ١١ 4١‏ . . . لا تقبل البينة فيما يخالف الكتابة أو فيما 
تجاوزها . ولا فيما يدعى صدرره من قرل قبل الكنابة أر فى أثنائها أو بمد الفراغ منهاء حتى سم 


2 


٠‏ - اليم الفاعرة وسُروطريا : وتحرم إثبات ما مخالف الكتابة 
أو 0 بالكتابة قاعدة قد عة تمتد جذورها إلى القانون الرومالى . ثم تغلبت 
البينة ى العصور الوسطى على ما قدمنا . ثم عادت كفة الكتابة إلى الرجحان » 
فرفعها أمر مولان (5هذإنه26) ق سنة ١555‏ إلى الصدارة بين طرق الإثبات 
على النحو الذى قدمناه . ولكن هذا الأمر لم يحرم إلا إثبات ما يجاوز الكتابة 
بغير الكتابة » وفها يزيد على مائة جنيه وهو نصاب البينة إذ ذاك . ثم أنى أمر 
سنة 1507 فوسع الحكطء وحرم إثبات ما يجاوز الكتابة أو ما تخالفها بغي الكتابة 
حتى فيا لايزيد على نصاب البينة . وبذلك رجحت كفة الكنابة رجحاناً كبير. 
ذف مطاورة ناريك حل رستانعة انه 4 وى ل جتدوه هذا النصيات إذا 
تعارضت مع البينة وجب الأخذ بها ونبذ النينة . فانقلب الوضع بذلك » وبعد 
أن كانت البينة فوق الكتابة (وعع))»! )5562م 5«زمم]) أضحت الكتابة فوق 
البينة (55ز0صم6] )225562 65 » وقد سبقت الإشارة إلى ذلك(" . 


وقد قدمنا أن القاعدة التى نحن بصددها ليست الا الشق الثانى من قاعدة أعر . 


- لو كانت القيمة أقل من حمسة آلاف فرنك . كل هذا دون اخلال بما تقرره القوانين المتعلقة 

بالتجارة . 

معام ع1 عمأناه اء امم 5مأممغا عهصم علاناعئم ع0لاءنا8 لاجعع أ5ع"5 ١١‏ 1© ... 

امع نان ذعن! ,]2922 أأل 616 عزو مناع»!21 561311١‏ لا 26 ألناذ [5 ,5ناع8 كنات 

ومء ع عملمزمض عناعا|ة ا ناه عتمجممهد عمن'ل عودنهة'5 [أ'نك مععمعوع ردعاء8 غ1 

كذها! 5ه6ا 0805 الرع5ع6,م أقع أنانو مت عل ععنتلنز6يم كمدد اناه عل .وعمقع) عالادم 
.0122610 نلق ق انأواء؟ 


ويقول الفقيهان أوبرى ورو : إن النص الفرنى ينهى عن أمرين متميزين لا يختلط أحدهها 
بالآخر . فهو من جهة يهى عن قبول البينة ى إئيات ما يدعى من عدم الصحة (5علد؛ناءة»ما) 
أر الإغفال (5موخووزويه) فيما تضمنته الكتابة » سواء كان ذلك عن غير قصد » أو عن قصد 
من أحد الطرفين » أو عن تواطؤ بينهما - وهذا هو ما مخالف الكتابة أو يحاوزها . وهو من 
جهة أخرى ينهى عن قبول البينة فى إثبات التعديلات الشفوية الى يدعى أحد الطرفين أنها تم 
الاتفاق علا قبل الكتابة أو فى أثنائها أو بمد الفراغ مها . ويقيم الفقيهان هذه الأحكام على 
اعتبارين : أوما أن الكتابة لا نؤدى الغرضي المقصود منما إذا أجيز هدمها عن طريق الييئة. . 
والثاف أن التعديلات الشفوية الى سبقت الكتابة أو عاصر نما أو تلها . ما 'ت ل تسج ى 
الكتابة ذانها ٠‏ فذلك لأنها بقيت مشروعاً وقف عند مرحلة التفاوغى ٠‏ ولم يصل إلى مرحلة 
الاتفاق النهافى ( أو برى ورو ١‏ فمّرة 5لا ص 88 هامش رم .)١‏ 

)١(‏ انظر فى هذا الممى بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة لا ١08‏ وفقَرة مها ص47هو- 
وانظر تفصيلا هذه المألة فى بيدان وبرو ١‏ فقرة ١555‏ . 


م 
وهى القاعدة التى تقفى بوجوب الإثبات بالكتابة فها يزيد على نصاب البينة 
وفها مخالف الكتابة أو يجاوزها . ويمكن حصر شروط تطبيق هذء الشق الثانى 
من القاعدة فى أربعة : )١(‏ أن تكون هناك كتابة أعدت للإثبات (؟) أن يراد 
إثبات ما مخالف هذه الكتابة أو بجاوزهار”) أن يكون الإثبات ٠قصوراً‏ على 
العلاقة فما بين المتعاقدين فلا يتعدى إلى الغير (4) ألا يكون هناك احتيال على 
القانو ن (زه! 9 ف 2006 ) . 


١‏ اشر ط ابول - وعود كثاب أعرت لمرئمات : يب أن 
“ون هناك كتابة قد أعدت للإثبات . والكتابة المعدة للإثبات هى الكتابة الى 
وقع علها المدين » رسمية كانت أو عرفية . 

أما الأوراق الى ل تعد للإثبات » كالدفاتر التجاربة والأوراق المأزلية ‏ 
فيجوز إثبات ما مخالفها أو ما مجاوزها بالبينة أو بالقرائن . ولكن اذا كانتهذه 
الأوراق موقعا علمها وأريد ما الإثبات » كما هو الغالاب ف المراسلات » فانها 
تعتير فى حكم الكتابة المعدة للإثبات » ولا بجحوز إثبات ما مخالفها أو ما جاوزها 
إلا بالكتابة 9 , 


)١(‏ بلانيول وريبير وجابوله 7 فقرة م01٠١‏ ص 485 . وانظر المذكرة الإيضاحية 
المشروع المهيدى فى محموعة الأءمال التحضيرية +« ص 4.5 . ويقول الأستاذ حسين المزمن فى 
كتابه فى نظرية الإثبات فى هذا الصدد ما يأق : « ولذلك فلا يكى أن تكون هناك دفاتر جارية 
أو أوراق مزلية أو مذكرات أو أوراق خاصة أو غيرها من المحررات الى لا تحمل توقيعاً المدين 
ولا تدل على ارتباط قانرنى» إذ أن أوراقاً كهذه بدون توقيم لا تعتبر دليلا للإئبات . وهى وإن 
كانت تعتير -.مة ضد صاحها » إلا أن له إثبات ما خالفها بالشجادة والقرينة . . . كذلك 
سندات الطابو المنظمة بطريقى النحدد والتفتيش (اليوقلمة) يحوز اساع الد.هادة صدها . وهذا 
ما استقر عليه قضاء حكة المييز : محكة المييز رقم ١4‏ / س ١5717/‏ وتأريخ ١٠595 07/1١1١/8‏ 
( القضاء س * ع 8 ص 04+ ) ورتم +ه9؟/ب/ه؛؟! وتاريش ١460/8/11‏ (الجموعة 
الرحمية س ١‏ ع ؟ صر 856 رتم 4# ) ودتم 4؟/س/9145١‏ وتاريخ ١447/8/1١‏ (الجموعة 
الرمية س اع ١‏ ص ؟7رتم 6) ولتم مه ؟/ب/ه ١9:‏ وتاريخ /1/ 0 (المحجموعة 
الرمية س ١‏ ع ؟ صن 96 رقم 5٠0‏ ) ( جزء ؟ فى الشهادة ص ه؛؛) - قارن الأستاذ سليمان 
مرقس فى أصول الإثبات فقرة +70 صى ه00 هاءش رقم ١+‏ وهو يعتبر التأشير على المند بما 
يفيه براءة ذمة المدين دليلا كتابياً كاملا لا يحوز إثبات ما مخالفه إلا بالكتابة . وقد قدمنا أن 
هلا التأثير قرينة على الوفاء يحوز دحضها بالدليل المكمى يجميم الطرق لأن الدليل الكتاني هنا 

ليس دليلا كتابياً كاملا . 


سات 

كذلك محوز إثبات ما مخالف مبدأ القبوت بالكتابة أو ما يجاوزه بالبينة 
أو بالقرائن» لأن مبدأ الثبوت بالكتابة لايكون عادة موقعاً عليه وإلا كان دليلا 
كتابياً كاملا » والمطلوب ف القاعدة التى تحن بصددها ألا هدم الدليل الكتانى 
الكامل بالبينة أو بالقرائن 29 . 


ثم يجب أخيراً أن يكون الشابت بالكتابة العزاماً غير تحارى . ذلك أن 
لالز لمات النجارية جوز إثباتها » كما رأينا » بالبينة وبالقرائن » أب كانت 

قيمهاء ولو زادت على عشرة جنهات . فكذلك يجوز إثيات ما عطالفٍ الكتابة 
1 ! يجاوزها فى المسائل التجارية بالبينة وبالقرائن » أي كانت قيمة الالتزام9؟ . 
وقد تقدم ذكر ذلاك . 

فى كانت هناك كتابة معدة للإئبات » وكانت دليلا كتاب أ كاملا » فى غير 
الزام يجارى » فقد توافر !لشرط الأول » أياً كانت قيمة الالتزام الشابت بهذا 
الدليل الكتانى الكامل . ولوكانت هذه القيمة لاتزيد على عشرة جنهات . 
ومن ثم لابحوز إثبات ما يحالف ورقة مكتوبة لا نزيد قيمتها على عشرة جنهات» 
ولاإثبات ماجاوزها ؛ بالبينة أو بالقرائن » ولو أن هذا الدليل كان جائراً 


. 445 الأمتاذ حسين المؤمن فى نظرية الإثبات جزه ؟ فى الشمادة ص‎ )١( 

(؟) وإذا كانت المادة 4.0١‏ » وهى تمنم الإثباث بالبينة فيما بخالف أو يجاوز ما اشتمل 
عليه دليل كتالى ولو لم تزد القيمة مل عشرة جنيهات » لم تستعن صراحة المواد التجارية كا فعلت 
المادة ٠٠‏ وهى ممثم البينة فى إثبات و جود التصرف القانوفى الذى تزيد قيمته عل عشرة جنهات » 
فذقك لأن المادة ١.؛‏ جاءت عقب المادة .٠.؛‏ لتكلة أحكامها . فهى عندما تقول : لا يحوز 
الإثبات بالبينة ولو لم زد القيمة على عشرة جنبهات » إنما نتمم ما أو ردته المادة 6غ من أن 
التصرف القانوفى ف غير المواد التجارية لا يجوز إثباته بالبينة إذا زادت قيمته على عشرة جنهات . 
فتغول المادة ١‏ . 4 عقب ذلك أن هذا التصرف القانوفى ذائه - أى فى فير المواد التجارية ‏ 
إذا كان مكترباً لا يموز إثبات ما يخالفه أو يجار زه ولو لم تزد القيمة على عشرة جنيهات ( قارن 
الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فى الإثبات ص )1١5‏ . 

وتستخلسى الأائذة بلانيول وريبير و جابولد من جواز إثبات عكس المكترب ف التصرفات 
التجارية بالبيئة أن الكتابة فى مسائل التجارة إنما تنقل عبء الإثبات عن عائق صاحها إلى 
خسمه , والقامى حر بعد ذلك فى تنكوين اعتقاده طبقاً لما ببن يديه من مستندات وما يرى سماعه 
من بينة ( بلانيول وريبير وجابولد ا فقرة ١59‏ ص 4مه) -- انظر أيف] الأستاذ حسين 
المؤمن ى نظرية الإثبات جزء ؟ فى الشهادة ص 545 - ص ١57‏ - وقارن الأستاذ عبد السلام 
ذهي فق الأدلة جزه أول ص 4*٠‏ :2 
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ابتداء لإثبات وجود التصرف لولم توجد ورقة مكنوية20 . بل إن الفاعدة البى 


ب 
تحن بص.دده' لا تظهر فائدما إلا إذا كانت قيمة الالتزام لا بريد عن 
عشرة جنهاث ٠‏ فتمتنع البينة والقرائن حيث كانت نجوز الولا هده القاعدة . 
أما إذا كانت قيمء الال بزام نزيد على عشرة جنهات ف لشاعدة وك ا 
أن الإثبات بالبينة أو بالقرائن : ى هذه الحالة نوع هن الأصل ؛ سواء ف ذاك 


لانوجد كتاية أصرلك أو تو جد وداد إثبات ما غدالمها 3 اوزها0”) 1 

وإذا أريك إثيات مانءا! لف الكتابة أو جاوزرهأ ٠‏ فلابد من أ ادكو الاثبات 
بالكتابة كا قررنا . ولكن وز أ ن محل عمل الككتابة فندا ثيوت بالكتابة جعواد 
بالبئة أو بالقرائن . فان هذا النوع من الإثبات رد استثناء من #اعدة الدليل 
الكتانى بشقها كما سترى . 


- اللمرط. الى - امات ما مالف الكناب: أو ما كاوها : 
ونتكم : (أولا) فها مخالف الكتابة (ثانيا ) فها موز الكنابة ( ثالءا ) فيا 
لا يعر مالفا للكتابة أو مجاوزا لها . 


أوبر - ماف اللنابا بد يمور اشام ابر بالكمابئ إذا أريد إثباث 
ماحالف ورقة رسمية , ؛فها بقرر الموظف العام أنه وقع تحت بصيره أو سمعه ٠‏ فقد رأينا 
أنه لابد فى ذلك من الطعن بالتنزوير . أما إذا أربد إثبات ماتخالف الورقة الرسمية 
فى غبر ذلك؛ أو إثبات ما يخالف مشتملات الورقة العرفية أياً كانت . فهذا جائز. 
على أن يكون الدليل على ما مخالف الكتابة هو أيضاً دليل كتانى. ولو كان ذلك 
مبدأ ثبوت بالكتابة معز زاً بالبينة أو بالقرائن كما قدهنا . ومثل إثبات ما مخالف 
الكتابة أن يتقدم الخصم لإثبات أن ماورد ف الورقة من أن امن المدفوع هو مبلغ 
كذا بيان غير يح . والصحيح أن المبلغ المذكور فى فى الورقة هى مبلغ أكبر ‏ 


)00( قارن استكناف مخخلط ١١‏ يونيه سنة وما م اص #و+ ل ١٠١‏ ديسمبر 
عنةاكخدوام) ص 44 . 
(1) الموجز المؤلف فقرة +107 ص +70 - 7.6 س وانظر أيضاً المذكرة الإيضاحية 
لمشررع المهيدى فى مجموعة الأجمال التحضيرية + ص +٠8‏ . 
5" 


غ520 سا 


0 رق الدع لفالقات دن إلا 0 0 أيضاً 


أن بريد البائع إثبات أن البيع المكتوب بيع صورى . فلا يستطيع ذلك 
إلا بالكتاية» »؛ وهى هنا ورقة الضد (ع1)»!ا - عئنهون) . ومثل ذلك أخيراً 
أن بوجد سند مكتوب يثيت أن فى ذمة المدين التزاماً قيمته مائة جيه مثلا ع 
فلا يستطبع المدين أن يثبت بالبيئة أو بالقرائن أن حقيقة الالتزام خمسون جنماً 
لاءائة . وكذلك الأمر لو أن الثابت فى السند التزام قيمته ع مرة جنمهات وأراد 
المدين أن يثبت بالبينة أو بالقرائن أن حقيقة 'لالتزام خحمسة لا عشرة فلا 


ِ طم )60 


ثانا - مابجاوز الكناب: بد جود امام ابر بانكماب : ولايحوز للخصم 
أن يثبت ماجاوز الكتابة إلا بالكتابة . مثل ذلك أن يتقدم المدين لإثبات 
أن الالتزام المكتوب » وهو منجز » علق بعد ذلك على شرط أو اقتّرن بأجل . 
أما إذاكان الالتزام قدكتب معلقاً على شرط أو مقترناً بأجل وأراد الدائن 
أن يثبت أنه التزام منجز » فهذا يكون إثباناً لا خالف الكتابة » ولا يكون هو 
أيضاً الا بالكتابة كما رأينا . ومثل ذلك أيضاً أن يكون القرض المكتوب ل يذكر 
فيه أنه قرض بالفائدة ٠‏ وأراد الدائن أن يثبت أن هناك فائدة متفقاً علبا » 
فلا موز إثبات ذلك إلا بالكتابة » حتى لوكانت الفائدة وأصل الدين معها 
لابزيد على عشرة جنبات » لأن هذا إثبات لما مجاوز الكتابة . أما إذا ذكر 
فى القرض المكتوب سعر للفائدة » وأراد الدائن أن يثبت أن السعر المتفق عليه 
هو أكير مما ذكر » أو أراد المدين أن يثبت أن هذا السعر أفل » فهذا إثبات لما 
يالف الكتابة » ولايكون هو أيضاً إلا بالكتابة كما قدمنا . كذلك لا مجوز 
إئبات مجديد التزام (مو07م) ثابت فى ورقة مكتوبة الا بالكتابة»ولوكانت 
قيمة الالتزام الجديد » أوكانت قيمة كل من الالتزامين الجديد والقديم »لاتزيد 
على عشرة جشبات » لأن هذا إثيات لما بجحاوز الالتزام المكتوب . وبوجه عام 
لايجوز إثبات اتفاق إضاف فوق ماهو ثابت بالكتابة إلا بالكتابة » سواء ادعى 


)0 الموجز المؤلف فقرة #لااا صسض 74ا. 


ااءغ#- 
أن هذا الاتفاق الإضافى قد تم قبل الكتابة أو تم فى أثنائها أو تم بعدها. على حد 
تعبير التقنين المدنى الفرنسى ( م 15١‏ )2'0 . 


عاشا - مابر يشير انا لناب أو تاودا نيا مو نحم بات بتكنا بز : 

أما إذا أريد إثبات شىء تعلق ما هو ثابت بالكتابة . ولكذه لا نخالفها 
ولا نجاوزها ٠‏ فان إثبات ذلك يكوك وفماً للَواعد العامة . ولا نتتحم الكتابة . 
فيجوز إثبات الوقائع المادية » وكذلك إثبات التصرفات القانونية إذا لم ترد قيمها 
على عشرة جن بات ؛ بالبدنة وبالقرائن . مثل ذلك إثبات انقضاء الالعزام الثابت 
بالكتابة ٠‏ فهذه واقعة لا تالف الكتابة ولا نجاوزها . بل هى تؤكدها . 
إذ انقضاء الالترام ينطوى دلالة على وجوده . فاذاكان انقضاء الالتزام قد ثم 
بننفبذ أعمال مادية » كبناء منزل أو نقل بضاعة أو القيام مخدمة معينة : فان هذه 
الأعمال تثبت بالبينة وبالقرائن ولو كانت قيمة الالتزام تزيد على عشرة جنبات . 
أما إذاكان انقضاء الالتزام قد تم بتصرف قانونى , كوفاء مبلغ من النقود . 
فان هذا الوفاء يثبت بالبينة أو بالقرائن إذال يزد المبلغ الموق به على عشرة جنشهبات 
حتى لوكان مجموع الدين أكثر ه.ن ذلك أو كان الدين ثابتاً بالكتابة0 . 


)١(‏ انظر ما قدمناه عن أويرى ورو من أن التعديلات الشفوية الى سبقت الكتابة أو عاصرتبا 
أو نلها . ما دامت لم تدمج ى الكتابة ذانها , فذلك لأنها بقيت مشروعاً وقف عند مر حلة 
التفارض » ولم يصل إلى مرحلة الاتفاق الها ( أوبرى ورو ؟١‏ فقرة +71 ص :88 هامش 
رم ؟ ( . وانظر أيضاً بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرةة 6014| ص مه -ح- صل 154895 . 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى ى هذا الصدد ما يأفى : * ويقصد بالدليل 
الكتانى المحررات الر>مية رالعرفية والرسائل . فهذه المحررات وحدها هى الى لا يقبل الإلبات 
بالبينة لنقض الثابت فيا أو الإضافة إليها . وقد يكون قوام الإضافة الادعاء بصدور تعديلات 
شفوية قبل انعقاد الالترام » أو بعده . أو فى وقت معاصر له . ومهما يكن من أمر هذه الإضافة » 
فلا يحوز إثباا بالبيئة أي كانت صور نها . فن ذلك الادعاء بإضافة وصف من الأوصاف المدلة 
لمك الالترام . كشرط أو أجل . أو اشتراط خاصص بأداء فوائد أو بالتجديد ( الاستبدال ) . 
ولا يحرز كذلك نقض الثابت بالكتابة من طريق البينة » فلا يجوز الادعاء مثلا بمدم مطابقة 
شرط من شروط المحرر الحقيقة وإقامة الدليل على ذلك بالبينة ٠‏ كا لو أريد إثبات أن حقيقة 
المبلغ المقئرض ليست مائة جنيه عل ما هو ثابت بالكتابة بل أكثر , ( مجموعة الأحمال 
التحضيرية ” صن 2.09 اص )4.١#‏ . 

0( أو برى ورو فقرة +76 هامش رتم لم - قارن الموجز للمؤزلف ص 0١4‏ سم 

(١؟‏ الوسيط - ج ١‏ ) 


ل[ 20# ده 


وكالوفاء الإإراء » فهو تصرف قانونى يقضى الدين © ويثبت بالبينة وبالقرائن 
إذا ل تزد قيمته على عشرة جنهات . كذلك ف المقاصة . مجوز للمدين إثبات 
الحق الذى له فى ذمة دائنه » ليوقع المقاصة بمقداره » بالبينة وبالقرائن » 
إذا كانت قيمة هنا الحق لاتزيد على عشرة جنبات ٠‏ حتى لو كان الدين الذى 
تقع فيه المقاصة ثابتاً بسند مكتوب . أما تجديد الدين المكتوب فقد رأينا أنه 
يعتير مجاوزاً لما هو ثابت بالكتابة » فلا يجوز إثباته إلا الكتابة2"2 . 


حص 6م.”7 . وقد قدمناء.ق وفاء دين قيمته تزيد على عثشرة عينه] كا أنه يجوز إثبات أى وفاء 
جزف لا تزيد قيمته على عشرة جنهات بالبينة وبالقرائن . 

وقد جاء ى كتاب نظرية الإثبات للأستاذ حسين المؤمن ما يأق : ٠‏ أما فى العراق فالإجاع 
حاصل ... عل أنه لا يحوز إثبات الوفاء مهما كان مقداره بشجادة الشجود ما دام أصل الا(تزام 
موثقاً بسند . بل إن مكة المييز قد تطرفت فى هذا الباب إلى حد بعيد ٠»‏ فقد اشترطت الدليل 
الكتانى على ؟دعاء الوكيل بتسليمه لموكله المبالغ الى قبضها من مديى الموكل حسب التفويض 
المعطى للوكيل ى صك الوكالة ٠‏ بداعى أن التفويض بالقبض قد جرى بالكتابة فلا ينبت دفع 
المبلغ إلى الموكل إلا بالكتابة أيضا : القرار المرتم 4/06؟4١‏ والمزرخ 4/5 (القضاء 
سلة 1474 اس ١‏ القسم الرسمى ص ١١5‏ ل حسين جميل بئد ١07١‏ ص )١١5‏ وما جاه 

إؤاقرل الشاكة ان لدي امن معدة ديه :نه ورا د مدن و لانبيا يه الحسد عدر 
رد 0 اقيض لكل لمن لي ا كود الإيصال بسند أيضا . 
وهذا تخريج غريب هذه النظرية لا نقر محكمة الييز عليه ٠‏ ذلك أن التفوريض المملى للركيل فى 
صك الوكالة لا يتضمن معى القبض ٠»‏ و نما هو ترخوص به . هذا من جهة . رهن جهة أخرى 
أن الدليل السكتابى على استلام الركيل 0 المقبرضة لم يكن بين الوكيل والموكل ٠‏ وإنما بين 
الركيل و مدين الموكل ... يضاف إلى ذلك أن هذا الذهاب تجماوز عل قاعد: الأمين مصدق بيمينه 
براءة ذمته المقررة ءى المادة ١١174‏ من المحلة » ( الأستاذ حسين المرمن ى نظرية الإثبات 
جزء ؟ فى الشهاد: ص 4٠4‏ ص 0ه ) ) . وظاهر أن تفويض الوكيل بقبض الدين يجمله 
ملتزماً بتقديم حساب للموكل عما قبفه ؛ وق تسايم الوكيل للموكل ما فبضه من الدين تنفيذ هذا 
التفويض ؛ أى تنفيذ لعقد الوكالة ١‏ وإثيات اتنطيد للركالة سكل من إثبات وجودها . فاذا كان 
وجود الوكالة ثابعا بالكتابة » فان ذلك لا يستلزم حا أن يثبت تنفيذها بالكتابة . و يلاحظ أن 
التةنين المدنى العراق الجديد قد حم الحلاف فيما يتعلق بالوفاء؛ فجمله مستقلا عن أصل الالتزام 
من ححيث الإثبات . 

)00( الأستاذ عبد المنعم فر ج الصدة ى الإثبات ص ١١؟‏ - وقد قضت محكمة الاسكندرية 
الكلية الوطنية بأنه يجوز إثيات جميع الوقائع اللاحقة لمقد مكتوب يجميع طرق الإثبات القانونية 
إذا كانت قيمنها عشرة جنوات أو أقل ٠‏ مثل الإبراء أو الوفاء أو التسخالص أو الاستبدال أو 
الصلح (١؟‏ يناير سنة ١910‏ المحاماة م١‏ رقم +45 صن م٠١٠‏ ) . قارن فى الصاح الأستاذ 
حسين المزمن فى نظرية الإثبات جزء + فى الشهادة ص 4 4 4 (وهو يذهب إلى أن الصلح لا يحوز - 


اي ال 1 م 


كذلك يجوز إثبات وقائع مادية يكون من شأنها تفسير العبارات الغامضة 2 
أو التوفيق فما بينها إذا كانت متعارضة(22 , أو تحديد ما ورد مطلقاً فى الورقة 
المكتوبة » وذلك بالببنة وبالقرائن » فليس فى هذا إثبات لما مخالف الكتابة 
أو يحاوزها(" . وكذلك الأمر فى إثبات الظروف والملابسات المادية التى أحاطت 
بكتابة العقد0) . 

ومجوز أيضاً إثبات عيب من عبوب الإرادة » كالغلط والتدليس والإكراه؛ 
رحد مكترت اللي والترائك » فليس فق ذلك إثبات لما خالف الكتابة ؛ 
لآن الكتابة ليست دليلا على سمة التصرف حتى يعتير الطعن فى صحته الفا لها . 
وقد قدهنا أن عيوب الإرادة إتما هى وقائع مادية عو إثباتها جميع الطرق40©. 


ع إثباته بالبينة إذا كان المقد حل الصلحثابتاً بالكتابة» ويشير إلى قرار حكمة يز الإستانة جاء 
فيه أن دعوى الصلح المقامة ضد سند حب إلانها باابينة الحطية : ١808/1١/80‏ سليم باز 
المرافنات ص 86 )١‏ . ويلاحظ أن الصاح فى التقنين المدنى المصرى الجديد يحب إثباته بالكتابة 
(م ؟هه مدنى) » وكذلك الأمر فى التقنين المدنى العراق الجديد ( م 7١‏ ) . 

"لافول وريس وعابولة قو ووو كنس وه اح يقفل لدلنى. “الا لووير 
سنة مم9١‏ جازيت دى باليه وم#و١(سلوم.,‏ 

(؟) فيجوز إثبات ما يحصر أجزاء العقار المبيع أن “الوص القن ونال وان 
هذا المقار قد ذكر فى عقد البيع أو الايحار المكتوب بطريقة بجملة دون تءصيل لأجزائه (أوبرى 
ورو ؟1١‏ فقرة «#الاص وسم ا ص و+#مقارن بردرى وبارد ع فقرة ٠ام؟)‏ ل 
وقارن استئناف تلط .8 يناير سنة 1805 م ١4‏ ص ٠١5‏ - أنا إذا رقم المشترى دعرى 
استحفاق على بائع المقار » بسبب وجود عقد إيحار صادر من البائع بالنسبة إلى العقار المبهم دون 
أن يرد ذكره فى عقد البيع المكتوب 5 فلا يحوز نابائع أن يغبت عم المشترى هذا الإيجار , 
ورضاءه به ى مقابل خصم جره من المّن ٠‏ بالبينة أو بالقرائن ( أوبرى ورر ؟١‏ فقرة 8+“ 
ص 806 ) 1 

(؟) فيجوز إثبات أن الذى حرر عقد التأمين هو عامل دشركة التأمين ٠‏ إ١!-بنة‏ وبالقرائن 
( بارتان على أو برى ورو ١١‏ فمَرة +5لاا ص #4+ وهامش ثم ه مكرر ) . أم' الغلط المادى 
والغلط ى الحساب ٠»‏ فإن كان ظاهراً أمكن القاضى تصحيحه من تلقاء نفسه . لكن إذا ادعى 
الحصم أن هناك غلطاً ماديا أو غلطاً فى الحساب ٠»‏ ولم يكن هذا الغلط ظاهراً ححيث يمكن القاضى 
تصحيحه من تلقاء نفسه » فلا يجوز إثباته بالبينة أو بالقرائن ( :تمض مدفى 4 ديمير سنة ١984+‏ 
المحاماة ١6‏ رتم ها5ا ص ١ه‏ . بودرى وبارد + فقّرة ١لاه؟‏ - قارن الأستاذ عبد المنعم 
فرج الصدة فى الإثبات فقرة 5ماا ص 7١8‏ داص 9١؟).‏ 

()) هى ياج ؟ فقرة ١0م‏ مكرر ب الأستاذ عيد السلام ذهى فى الآدلة ١‏ ص 8وم ل 
الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الاثبات ص 88٠‏ . 


64ة4دت 

ومجوز أخيرا إثبات التاريم الذى كتبت فيه الورقة » فها بين الطرفين » بالبينة 
وبالقرائن » إذا م يكن مكتوباً » حتى لو كانت قيمة الالتزام تزيد على 
عشرة جنهات أو كان النّزاماً مكتوباً » فليس فى هذا إثبات لما مخالف الكتابة 
أو مجاوزها .بل هو إثبات لواقعة مادية تجوز إثباتها مجميع الطرق . أما إذا كان 
تار الورقة مكتوباً هو أيضاً ٠‏ فلا يجوز إثبات عدم صعته إلا بالكتابة وان 
بالنسبة إلى الغير فلا بد من التاري الثابت على الوجه الذى تقدم ذكره7" . 


90 - الشبرط الثالتُ - الرثيات مقصور على الءمرف: ما يى 
ا متعافر بى : وكل ماقدمناه من وجوب الإثبات بالكتابة فها مخالف الكتابة 
أو بحاوزها إمما يكون فى العلاقة مابين المتعاقدين » إذ هما اللذان كانا يستطيعان 
الحصول على الكتابة منذ البداية . وكالمتعاقدين الحلف العام . 
أما الغير فيجوز له الإثبات بالبينة وبالقرائن فها مخالف الكتابة أو يجاوزهاء 
5 انيه زناف كدو لسرا تس اده وبالقر افق ولو زادت قيمته على 
عشرة جدهات كا سبق القول ٠‏ فى الخالتين يعتير التصرف بالنسبة إليه وهو 
من الغير واقعة 0 يحوز إثباتها أو إثبات ما عخالفها أو بجاوزها مجميع الطرق . 
فاذا باع شخص عقاراً من آخر » وكتب فى عقد البيع أن المن ألف جنيه 
مثلا : وأراد الشفيع الأخذ بالشفعة . فان له أن يثبت أن حقيقة المْن مامماثة 
لا ألف ‏ أى يثبت ما يخالف الكتابة ‏ بالبينة وبالقرائن : لأنه من الغير فى 
عقد البيع الذى يعتير بالنسبة إليه واقعة مادية . ١‏ 


)١(‏ الأستاذ سليمان مرقس ى 0 الائبدت ص ٠هم‏ اص مم - الأستاذ عبد المنعم 
نرج الصدة فى الإثبات ص ,١9‏ ناص +8١‏ س الأستاذ حسين المزمن فى نظرية الإثبات 
جزء ؟ فى الثجادة صن لاه؛ - قارن الأستاذ عبد اللام ذهي فى الأدلة ١‏ ص 4و١‏ ا 
ص ووا وص 4وم داص ووج دانظر أوبرى ورو ١١‏ فقرة 58لا ص 5عم ل 
ص 907؟ وهامش رقم ؟١‏ وهامش رتم ١١‏ . 

ريذهب بمضض الفقهاء إلى أن تاريخ التصر ف القانونى يمتير من محدداته ؛ فهو حزءمئه . 
فلا يحوز إثباته , إذا مم يكن مكتوبا» بالبينة أو بالقرائن فى تصصرف لا يجوز إثباته إلا بالكتابة 
( لوران ١١‏ فقرة لالا؛ ح فقرة لا - بودرى ربارد + فقرة الام ل دى باج ؟ 
فقرة 64هم) . 
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ول العقد الصورى الشابت بلكدبة . اثبت الصورية فم بين المتعاقدين 


8 
| 


بالكتابة حتى لو كانت قيمة العقد لاتريد على عشرة جدبات . أما الغر ‏ وهو 
هنا الدائن والحلف الدص - فله أن بثبت الصورية بالبينة وبالقرائ: . حتى لو 
. . 2 5 ' م6شسااس 5 5 
اله ري ا وحبى لوكانت قيمته تزبد على عشرة جاءبات237 , 
1 لقي هناتية كن عقي اكه انمه مضق قل افد الناءلى ابطق دس 
ما تحمله ف إلى انكلاء ل دعوى الصورية ق لمكن ا ص نا نا لازام 3 
لا تغبت الصورية فيما بين المتمقدين وبالنسبة إى الحسم العام إلا بالكتابة : اسئثناف 
مصر )| ديسمبر سلة ١6155‏ ألنحاماة ه رتم مه_اكص 4١6١‏ - ه؟مارس سلة +5و١‏ 
المحاماة ) رتم ٠و‏ صن ١94‏ - 88 مارس سنة ١478‏ الحاماة ؟ رتم 414 ص 4١١‏ - 
٠م‏ أريل سنة ١9#‏ المحاماة 4 رم ١م١1‏ ص ٠. -5601١‏ نوفير سلنة ١950‏ المحاماة م 
دم 5٠‏ ص 7/ا) - 88 ديمس سنة ١9510‏ المحاماة م رتم +8 صم 
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اكلا - ه58 أرين 
سلة ١94٠6‏ المحاماة 5١‏ رتم 4ه؟ ص 504ه - نقص جنالى ؛ ينابر سنة ١954‏ المحاماة “ 
رتم 117 ص 50٠١‏ - استثناف #تلط ؛ ١‏ ديسمر سنة ١911‏ م و؟ ص ١م‏ - 54 مايو 
سله .8 18ام 45 صىص 058 - "© مايو سلنة ١981١‏ م 48 ص ولام - ١١‏ ينابر سلة مم9١‏ 
مثو ص ٠١0‏ - ؟ لوفرسلة ع )وام لاو اص 0ا- 0 فرارسلة وام مو ص 060+ - 
وقد قضت محكة النقض بأن عمد القرص تحوز إلنسات صودرية سببه بالأوراق الصادرة م المتمسك 
به » فإذا ذكر قى سندات الدين أن قيمتها :وفعت نقد ثم 'اتصح من فحوى الرسائل الصادرة من 
الدائئة إلى مدينها فى أوقات مختلفة - بعضما سابق عل تاريخ السندات وبعفها معاصر له أو لاحق 
به أنها كانت تستجديه وتشكر له إحدانه علها ٠.‏ جاز اعتبار هذه الرسائل دليلا كدابيا كانياً 
ل نى وحود قرضص حقيقى ( نقض مدق > نوفير سنة ١981‏ المجموعة الرحمية ؛؟ رتم ١‏ 
ص ١١‏ ) - وقضت أيضاً بأنه إذا كان المستأجر يطعن فى عمد الإصحمار بالصورية ٠»‏ والمؤجر 
يدفم بعدم جواز الإثبات ٠‏ فلا ححوز للمحكة - ما دام الإيحار ثابتاً بالكتابة ولا يوجد لدى 
المستأجر دليل كتانى عل دعواه - أن تقضى بصورية المقد بناء على تجرد القرائن ٠‏ وإلا كان 
قضاؤها باطلا ( نض مدفى ١8‏ يونية سنة ١9145‏ مجموعة جحمر ؟ رتم لالا١‏ ص 486 ) لس 
وقضت أيضاً بأن الحم الذى يقرر أنه لا موز لوارث الراهن أن يثبت بكز طرق الإثيات ء. 
فى مواجهة المرنهن ‏ صورية عقد الرهن . عجة أن الصورية لا تثبت بين الماقدي إلا بالكتابة » 
لا يكرد محطثا و تطبيق القانون ( نقض مدفى 8؟ مارس سنة 9448| مجموعة عمر ه زتره هع 
ص 71.0 ) ل وقضت أيضاً بأنه مى كان الو'ةم هو أن المامون علهم رفموا الدعرى يطلبون 
الحم بنثبيت ملكيهم إر حصهم الشرعية فق ركة مورثهم. فتمسك الطاعن بأنه اشترى من و الده 
المورث جزءأ من الأطيان ٠‏ فطمن بعص الورثة فى عقد البيع بالصورية استنادا إلى أن الطاعن كان 
قد استصدر من والده لمناسبة مصاهرته أسرة طلبت إليه أن يقدم الدليل على كفايته المالية » 
وعلر' إحالة الدعوى عل التحقيق ز'ثبات ذلك بأى طريق من طرق الإثبات بما فيها البينة ٠‏ فنازع 
الطاعن فى جواز الإثبات بهذا الطريق » وكان الحك إذ قضى بإحالة الدعرى عل التحقيق لإثبات 
ما نعاء المطمرن عليهم هل العقد بأى طريق من طرق الإثبات قد أقام قضاءه عل أنهم يعتبرون - 


هه 


وسنعود إلى هذه المسألة تفصيلا عند الكلام فى دعوى الصورية . 


ح ءن الأغيار أي كان الطمن الذى يأخذونه على التصرف الصادر من مور هم للطاءن » فإن الحم . 
إذ أطلق للمطءون ءايهم حق إثبات مطاعنهم على هذا التصرف فى ين أن علة السورية إما كانت 
إعطاء الطاعن مظاهر الثراء لتيسر زواجه بإحدى العقيلات ٠»‏ يكون قد خالف قواعد الإثبات 
( نقض مدنى ١؟‏ ديسمير سنة ١96٠‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم 8+ ص ١68‏ ). 

ومع ذلك بحوز إثبات الصورية فيما بين المتعاقدين بالبينة و بالقرائن إذا كان هناك غش 
أو تحايل عل القانون : استثناف أهل أول مارس -نة. ١9.0.‏ المجحموعة الرسمية ؟ ص لام - 
و يوليه سنة 04 الاستقلال + صن 748 - نقض مدنى ٠١‏ مارس سنة ١9815‏ #موعة أحكام 
النقض © رتم ١4‏ ص 5568 . وانظر أيضاً الأحكام الى سنوردها عند الكلام ى التحايل 
على القأنون ( 101 13 ه 663106 ) » والتحايل عل القانون هو نفس الحالة الى بحن بصددها . 

ويجحوز للغير إثبات الصورية يجنيع الطرق » ومنها البينة والقرائن : استئناف مصر أول 
ينار سنة ١4.07‏ المجموعة الرسمية .م ص 8١#”‏ -ب ٠‏ أيريل سنة ١4007‏ المحموعة الرسمية 
وص ٠. ٠١١‏ ينار سنة ١914‏ المجموعة الرسمية وراص .*+؟ ل 84 مارس سنة 
+ ؟و ل المحاماة م« ص 4١١‏ ل ١8‏ يناير ضنة ه١4١‏ الىاماة ه رقم 4م ص 560" ا 
مارس سنة ١4375‏ المحاماة ه رقم 40١‏ ص وو ل اول مايو سنة ١914‏ المحاماة 4 
رقم 11 ص 5١5‏ سل ؟ يناير سنة ١918‏ احاماة و رتم ٠١9‏ ص الام -- ١8‏ مارس 
سنة 95 ١‏ المحاماة هرقم 41١‏ ص 1ه ل 0١‏ مايو سنة ه م9١‏ المحاماة ١١‏ رقم ١١10‏ 
ص ..م ل ع ديسمير سنة ١9#.‏ اللحاماة ١١‏ رقم +٠٠‏ ص عم.ه ل نقضض جنا ؟ 
نوفير سنة مم9١‏ المحاماة ١9‏ رتم ها ص 559 - نقضن مدق 54 ديسمبر سنة ١949‏ 
مجموعة أحكام النفض ١‏ رقم وم ص ١7#"‏ استئناف مختلط أول أبريل سنة ١95٠‏ م85 
ص م١ ٠١‏ فيراير سنة |980١‏ م 48 ص 875١‏ لم يونية 40 1481م 414 صل 
55-٠‏ مايو سنة 19185 م م4 ص م8 مأرس سلنة 1980م 494ص ١|949‏ سد 
١‏ يناير سئة 1١945‏ م 4ه ص #8 ل هذا ومع ذلك فقد قضت ممكة النقض أن الملف 
الخاص لا يمتبر من الغير » فلا يجوز له إثباث الصورية إلا بالكتابة » قاذا كان بائع العقار 
قد صدر منه عقد بيم ثأن لمشثر آخراء فانه لا يصح والمشترى الثانى خلف للبائع أن تعدل 
ا محمكة له بشهادة الشهود والقرائن على صؤرية عقد البيع الصادر من سلفه إلى المشترى الأول 
قبل البيع الصادر منه إليه هو (نقض مدف 507 مارس سنة ١4410‏ مجموعة عمر ه رتم ١79‏ 
ص 0807 - وتعليق الأستاذ محمد حامد فهمى هامش ص ممم ل ومم). ولكلبها 
رجعت بعد ذلك عن هذا الحطأ » وقضت بأن المشترى يعتبر من الغير ى أحكام الصو ية بالنسبة 
لمشتر آخر من نفس البائع له يزاحه فى الملكية » فاذا أقام الحسك قضاءه بصورية عقد المشترى 
الآخر عل القرائن وحدها » فانه لا يكون قد خالف قراعد الإثبات (نقض مدف ١١‏ أكتوبر 
سنة ١6٠‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رقم + ص 5؟) ىف أنظر أيضاً : استئناف مختلط ١٠١‏ 
أبريل سنة .15م 8١‏ صن .م ل ؟| ديسمبر سلة 19411 م ١8‏ اص 08--6|ماير 
صنة 961ام ها ص 4لا" - 4 يونية سنة 1914 م 6٠٠١‏ ص 458 . - 


جا لكات 


1 : | 6 
5 - الشرط رابع اير يكونه هناك امثيال على الغامر نه : 

وحى فيا بين المتعاقدين . يشترط فى تطبيق القاعدة الى تقضى بوجوب الإثبات 
بالكتابة فها خالف الكتابة أو يجاوزها ألا يكون هناك احتيال على القانون 





د واعتيرت محكة الاستشساف ا#2تلسة الشفيع عن العير اح ٠ل‏ عق بيم فيو قشنت 1 عند 
فيه بانشفعة . فقضت بأنه لا عحوز الاحتجاح على الشفيم بورقة ضد مؤداه أل -يم 1 مم إذ 
لغمات دين للمشكرى عل اابائع وه يفخ مسرد ويء هذا الديز (استشافق مخحتيط 0ع مارين 
سنة 1965م ١4‏ ص 188) . وسنعود إلى هذه المسألة عند الكلام فى دعوى الصورية . 
(1) كان المشروع الدّهيدى ( م 011١‏ ) يتضمن نص لو بقى أسبم الآن لد ( )فق 
المادة 648 رتضه كالآق + فول أيضا الآئيات عاليث قينا كان حب اثباته د نكاد بن 
(-) إذا طمن ى المقد بأن له سب غير مشروع لوالا وود ىقال ق امدكاة بامادية 
ما يأتى : «أما الاستثناء الثالث فقد نص عليه المشروو ع الفرنسى الإيطال ٠.‏ وهر يعكرض ثوافر 
رب من روب الفش . ومن الوم أن الفش جوز إلباته على ره الدراء بالديلة 0 و أء 
ذلك قد يكون إفراد هذا الاستثناء ع خاض محلا لمنط » . وق لخحنة الى احمة لم هد الد 
إلى المادة ١95‏ ف السيبب غير المشرو ع . وكان يقصد به إباحة الالات رظلية وياهران 
إذا كان هناك احتيال على القانوث (أن! دا فى ملونقع)) . فيقايل المبارة الأحيرة تن المادة 
؟ه؟١‏ من التقنين الف نسى الى ١‏ تسح الإثيات 0 الآ فى اس ال دن حرا افا 
الأثات الزينة +ع ل يكن النقد مطدؤ وا هاسنن ادن را التدليتن , :1 وله اركف ايه 
هذا النص وإلى ما وجه إليه من انتقاد . وقد استقى امد واء الفراسي الايصان مقابلا يصل 
الفرنى فى المادة ه866 منه » ونص أيصاً فى المادة 589 عل استكثتاه الطمن بمدم مشر وعية من 
وجوب الإثبات بالكتابة , والذى يعنينا هنا هو تقرير الحك فى ذاته » فيصر دااما الإنات 
بالبينة وبائقر ان إذا كان هناك ا-:يال عل القانون . وقد وضم المشروع الفرنى الإيمى هدا 
السك فى مكان الاستئناء من قاعدة و نوب “ادليل الكتانى بشتب' ٠‏ وهو الاستشاء الثالث ويأق 
بعد الاستشناء الخاض عبد الثبوت بالكتابة والاستثناء الخاص بالمانع ناملسو عن الكناية أو 
من تقديمها . وداير المشروع الفرتدى ال اتضال وق ذلك المشروع المهيدى للتقنس المه-رى الحديد ؛ 
م عدل المشروع الهانى عن هذه المابة. وى رأينا أن جعل هذا الحكم استشناء من قاعدة 
وحوب الدليل الكتانى بشفيها محل للنطر . لآن الحكم إنما يرد ف الكثرة الغالبة من الأحوال 
الاين لفق الباق وعد ..."ذلك أن اكن: اهالب لاطيفه هن أن يواجه الحصم خصي بدليل 
هدا الاحتيال بحسم الطرق . فإن كان الدلير الذى ووجه به دليلا غير مكتوب © فهو ى حل من 
أن يعارضنه بدايل غير مكتوب دون حاجة إلى التذر ع هذا الحكم . أما إذا كان الدليل الذى 
روحه به دليلا مكتوياً ؛ ففى هذه الوالة وححدها ل حيث تقضى القاعدة يعدم جواز إثبات 
٠‏ حالف الكتابة إلا بالكتابة ‏ عحتج الحصم إلى هذا الحكم ايتمكن من إثبات الاحتيال على 
لفاو بالبينة وبالقرائن معارضاً بذلك دليلا مكتوباً . ومن أجل ذلك آثرنا ؛ من الناحية جه 


على تسرف قانولى صادر منهء فيطعن هذا فى التصرن بأن فيه احتيالا على القانون ويريد إثبات 


7 7 هك 
(1ه! 12 3 علناة) . والسيب فى ذلك أنه منى عت يه 
تيسير كشفه وإباحة إثباته يجميع الطرق » حتى يلى جزاءه الحق . ويستوى 
حا أن كن رس وريه نات 00 
اشترك فى الاحتيال بنفسه ويريد الآن الكشف عنه . فنى الحالتين يقضى النظام 
العام بضرورة فضح هذا الاحتيال . ومن ثم أبيح » حتى للمتعاقد نفسه بعد أن 
اشترك فيه » أن يثبته يجميع الطرق ولو بالبينة أو بالقرائن(9© . 


ولماكان الاحتيال على القانون ليس إلا تواطؤاً مابين المتعاقدين على مخالفة 
قاعدة قانونية تعتير من النظام العام وإخفاء هذه المخالفة نحت ستار تنصرف 
مشروع » فقد وضح من ذلك أن من الطبيعى أن يتخذ هذا الاحتيال مظهر 
الصورية . فيكون هناك تصرف غير مشروع هو التصرف الحقيى الذى وقع 
الاثفاق عليه » دستره تصرف مشروع هو التصرف الظاهر الذى يقع الطعن فيه . 
والجديد هنا أن الطاعن فى التصرف الظاهر ‏ أى التصرف الصورى - ليس 
هو الغر , وإلاكان من حقه أن يثبت الصورية جميع الطرق دون حاجة 
إلى التذرع بالاحتيال على القانون . ولكن الطاعن هو المتعاقد نفسه » ويريد 
أن يثبت صورية العقد المكتوب بالبينة وبالقرائن » وكان الأأصل ألا يستطيع 
- المملية»أن نعالج هذه المسألة ى صدد القاعدة الى تقفى بعدم جواز إثبات ما مخالف الكتابة 
إلا بالكتابة » على أن نمالجها بإيحاز من ناحية الاثبات فحسب » وإلا فهى قاعدة شاملة تتنارل 
جميم زواحى القانون ( قارن الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الائبات ص 4456 ص 481 
الأستاذ عبد المنمم فرج الصدة فى الإثبات ص 5١7‏ ) , 

)١(‏ وهناك رأى يذهب إلى أن الاحتيال على القانون كالتدليس واقعة مادية يجوز إثباها 
بحمسم الطرق ( بلانيول وريير وبولانجيه ؟ فقرة 5١15‏ وهامش رضم ؟ ‏ ديكوتيى فى 
القرائن فى القانون الحاص فقرة ه١٠‏ ص وا ص +57 - الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة 
فى الإثبات فقرة ا1١1؟‏ ص ١م؟‏ - ص 788 - ولكن قارن كولان وكابيتان ومورانديير ؟ 
فقرة هلاب الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات ص 447 هامش رم ١‏ ) . ويبدو أن 
هناك فرقاً بين أعمال التدليس و الاحتيال عل القانون . فأعمال التدليس الواقعة على أحد المتعاقدين 
وفائم مادية يحوز إثبائها بجميم الطرق . أما الاحتيال عل القانون فتواطوؤ ما بين المتعاقدين » 
وتوافق ما بين إرادتيهما » على خالفة قاعدة قانونية من النظام المام ثم إشفاء هذه الخمالفة نحت 
ستار تصرف مشروع . فهو إذن عنصر من عناصر التصرف القانوفى - يتعلق با محل أر بالسبب - 
كان الواجب فى الأصل أن يثبت بنفس الطريقة الى يثبت ا التصرف القانونى , لولا أن فيه 








عع الف 6ن 

إثبات مامخالف الكتابة إلا بالكتابة » لولا أنه يتذرع بأن هناك احتيالا على. 
القانون(0© . 

و برد فى التمدن امدق 'عس على هذا الى؟0؟) . عر أن القضاء أجمع 
على الأخذ به ى اضطراد مستقر . وطبقه فى حالات كثيرة . 

من ذلك أن يكون سبب الدين قاراً ٠‏ ويكتب ااتعاقدان أنه قرض . فيجوز 
للمدين فى هذه الحالة أن يثبت ما تخالف المكتوب بالبينة وبالقرائن . ليدل 
على أن السبب الحقيى للدين هو الار لا الفرض9") : 


(1) ومن المفيد فى هذه المناسبة أن نشير إلى أنه يحوز إثبات التصرف القانوف ٠‏ ولو زاد 
على النصاب » يجميم الطرق فى حالتين : (أولا) عند ما يكون التصرف القانولى ممتعر؟ راقمة 
مادية . ويكون ذلك : ١‏ - إذا كان من يريد إثبات التصرف هو من الفير ٠‏ كالشفيع يريد 
إثبات البيم الذى يأخذ فيه بالشفعة فيجوز له إثبائه يجميع الطرق . ؟ - إذا كان المقد صورياً 
ويريد الذير إثبات هذه الصورية ٠‏ فيجوز له إثباتها يجميع الطرق . ويلاخط أتنا لا محتا اها 
إلى القول ٠‏ فى تبرير إباحة جميع الطرق ف الإثبات . أن الفير كان لا يتسيم الحصول عن 
الكتابة ‏ إذ أن المانع من الحصول عل الكتابة عب أن ايكرنماها ودنام بواصالة الات 
كا سرى ل بل يكاق أن نقول إن التصرف القأنوف يمتير واقعة مادية بالنسبة إلى من يريد 
إثباته جميسع الطرق » أى بالنسبة إلى الشفيم فى الصورة الأولى وبالنسبة إى المير فى الصورية 
فى الصورة الثانية » وقد تقدمت الإشارة إلى ذلك . (ثانيا ) عندما يكون التصرف القانونى قد 
داخله احتيال عل القانون . ويكون ذلك إذا كان المقد صورياً ويريد المتعاقد نفه أن يثيت 
هذه الصورية يحميم الطرق ٠‏ مع أن العقد بالنسبة إليه يعتبر تصرفا قانونيا لا واقعة «ادية » 
ولكنه يتذرع بأن هناك احتيالا على القانون (ذو! 12 ل ع4نادع)) . رهذه هى الحالة الى تحن الآن 
بصددها . وسنعود إلى هذه المسألة فى موضم آخر . 

)00( أنظر الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة 548 ص م4؛؛ ل ويشير الأستاذ 
مم ذلك إلى نص المادة 79 من التقدين المدنى » وهى تقرر بطلان كل اتفاق خاص ممقامرة أو 
رهان » ولمن خسر أن يسترد ما دفمه » وله أن يعبت ما أداء يجميع الطرق . 

(0) استثناف مختلط 0 فبراير سنة لاوهلام وص :و( د م( قيراير سلة ١9.8‏ 
م )اص 4؟١‏ - ١8‏ يناير سنهة 19واا م #١‏ اص ١١١5‏ . 

وفد فضت محكة النقض © بوجه عام » أن الصورية التدليسية لا يقتضى لتحقيقها جود 
ثبوت بالكتابة » وإنما هى تثبت بالقرائن فى ححق كل من مسه هذا التدليس » سواء | كان طراً 
فى المقد أم لم يكن ١‏ نقض مدفى ١8‏ نوفير سنة ١90‏ المحاماة 1١8‏ رتم +ع ص 67# د 
وانظر أيضاً الموجز فمؤلف فقرة 5075 ل بلانيول وريبير وجابرلد نا فقرة م65١‏ 
ص 1 نت أو لك النفضن الف نينة :4 مازسن اكه ده رفيو اريك وق اليد 0ت 
دح با.م)., 


5000 
وه ذنث أن عخنى العقد ربا فاحشاً : ويكتب المتعاقدان سبباً غير ذلك » 


فيجوز 'امدين أن يثبت الربا الفاحشى ‏ وهو يخالف المكتوب - بالبينة 
وبالقرائن2"0 . 

وقضت محكمة النقض بأن الوارث الذى بطعن فى تصرف صادر من «ورثه 
فى صورة بيع منجز بأن حقيقته وصية » وأنه قصد به الاحتيال على قواعد 
الارث المقررة شرعاً إضرازا محقه فيه ؛ مجوز له إثبات هذا الاحتيال بأى طريق 
من الطرق القانونية فلا على ا محكمة فما تقضبى به »ن إحالة الدعوى الى التحقيق 
هكين الطاعنين فى التصرف من إثبات حقيقة الواقع فيه بشهادة الشهبود2؟) 

كذلك يجوز اثرات ماعخالف الكتابة بالبينة وبالقرائن اذا كان السبب الحقبيى 
الذى محفيه الكتابة هو صدور العمّد أثناء الحجر على امد 0 »أو قيام علاقة 
غير شرعية بين المدبن والدائن0؟ » أو تخفيض تمن المبيع هرباً من بعض رسوم 
التسجل 22 , أو التحايل على اخفاء الرهن فى صورة البيع هرباً من قانون 


)١(‏ تقض مدلى م5 ءاير سنة ١914‏ بجمرعة عر 4 رتم ١46‏ ص .وم ل والقضاء 
نط د فى هذا المهى . وقد قفات حكة استثناف مصر بأنه إذا ثيت أن عقدين حررا فى مورق 
عفد بيم وكان الفرض من تحر برها هو إخفاء قرض يريا فاحش » فلا محل للقول بأنه لا يحوز 
الطمن فى المقدين ولا إثئبات ما خالفهما بالبينة؛ لآن جمل عملية تشتمل على ربا فاحش قى صورة 
عمد بيع فيه خالفة للنظام العام ٠‏ ويحوز إثباما بالبينة حى فيما بين المتعاقدين ( ١5‏ مارس 
سنة 0٠8و‏ المموعة الرسمية +١‏ صن 84+ ) . وقضت أيضا بأن دعاوى الربا الفاحثى ليست 
من الدعاوى الى يلزمها الدليل الكتافى على قيامها . بل تكى فيها القرائن .كا أنها ليست ١قيدة‏ 
تمناتة يفي لقترل التصميق فيا ار عدم قبونه ( #١‏ مارس سنة ١88١‏ الجموعة الرسمية 98 
ص 7٠١‏ ) . وقضت محكلة طنطا أنه لما كان الربا الفاحثر تحالفا للنظام العام : حاز أن يثبت 
بكافة الطرق أن «بالغ متفقا عايها فى عقد إبحار هى فى الحقيقة ربا فاحش , ولوكان هذا الإثبات 
مؤدياً إلى ما يخالف مضمون المقد أو متناولا مبلفاً تزيد قمته على الألف فرش ( 55 فبرابر 
سنة ١4٠0#‏ الحقوق م١‏ صن 5#١‏ ). 

(؟) نقض مدفى ١١‏ مايو دئة ١65٠‏ بجموعة أحكام النقض ارقم 4؟١‏ صن 4:4؛؛ ل 
أنظر أيضاً حكا آخر فى هذا الممنى لمحكمة النقضض ى دائثرتها المدنية فى ؛ 5 ديدمسر سئة م488١‏ 
مجموعة أحكام النقض ه رقم ١؛‏ ص لاوم ٠‏ 

(؟) محكمة استئناف الإسكندرية 8 ؟ يناي سنة 0ح ١9‏ المحاماة م١‏ رقم ؟؛ ص .٠١47‏ 

(1) محكة استدناف مصر م5 يناير سنة ١487‏ المحاماة ١+‏ رتم 4+ ص 556". 

(ه) الأستاذ أحمد نشأت فى الإثبات ١‏ فقرة 4١4‏ مكرر ص ٠و"‏ . 


- 4١١ 


الخمسة الأفدئة )١(‏ 3 أو هرباً من ضرورة اعحاذ إجراءات التنفيد (') 3 أو يز 
بعضٍ الورئة على بعض آخر 20 . أو غير ذللك من الأسباب غير المشروعة 
زالفة لله 4 
المحالمة للنظام العام 

على أنه نجب أن يعزز الادعاء بوجود تعابل على القانون قيام قرائن قوية 
بعل وقوعه محتملا . حتى ممكن الترخيص بعد ذلك فى إثبات هذا التحايل 
بالبينة وبالقرائن على وجه حاسم 0*) : 

وننهى من معالجة هذه المسألة علاحظتن 

الملاحظة الأولى أنه لايكق للترخيص ف إثبات ما عخالف الكتابة بالبينة 
وبالقرائن أن يدعى المتعاقد صورية العقد أي كان سبب هذه الصورية. بل نب 
أن يكون هذا السبب غير مشروع حالفته للنظام العام . أما إذا كان السبب 
مشروعاً فلا جوز للمتعاقد أن يثيبت صورية العقد المكتوب إلا بالكتابة 9) , 
وفد تقدمت الإشارة إلى ذلك . 





. 9١1 م ؟*؛ ص‎ ١98١ استثنات محختلط ١؟ مارس سنة‎ )١( 

(؟) الأستاذ سليمان مرقس فى أصرل الإثبات ذقرة 5145 ص 4٠1‏ . 

(؟) استثنات أهل ١١‏ ديسمير سنة ١595‏ الهاناة م رتم موع ص .)١١‏ 

(4) استئنات مختلط ٠١‏ ديسمير سنة 1٠65+‏ م 58+ صى ٠١١‏ (الاتفاق مل أن شخصاً 
لا بزايد مل الآخر) ‏ استئناف مختلط ٠١‏ مارس سنة 119881١‏ م 4*8 ص ١78‏ ( اشتراط 
مقابل مبالغ فيه من المدين الممزوعة ملكيته فى نظير التدخل فى المزايدة) ‏ الزقازيق الكلية ؟؟ 
ماير سنة ١91‏ المحاماة ه رتم 58 ص ١١‏ ؛ (الحصول عل اعتراف بالزوجية) ل جرجا 
الجزلية ١4‏ يونية سنة ١9510‏ الهاماة م رتم و) ص 20 ( إخفاء معاملة تجمارية نحت صورة 
وديعة لإمكان امخاذ الإجراءات الجنائية) . 

(0) استتناف أهل ١١‏ مايو سنة + ١4٠.‏ الاستقلال م ص ١١+‏ - ؟ أبريل سنة ١18‏ 
المحسرعة الر>مية ١‏ ص ؟ا١‏ ل 4؟ مارس سنة ١914‏ الشرائم ١‏ ص ١0‏ ل ٠١‏ 
أككترير سنة 1و١‏ الشرائم ؟ ص 4١‏ ل 58 يناير سنة ١961٠‏ الشرائم ؟ اص و/ا١ا‏ ب 
4 مارس سنة ١41١1‏ الموعة الرسمية هلاص ١١9‏ استئئناف #تلط 7 مارس سنة ١9٠01١‏ 
م؟ا ص 5و( - ه؟ أبريل سنة 1105م ها ص 6١؟.‏ 

)١(‏ وفد قضت محكة استئناف مصر بأنه لا يحوز إثبات الصورية بالقرائن إلا إذا كان 
بالعقد يحق سبباً. غير مشروع ء أما الادعاء بأن عقد البيم حرر لشكئلة النصاب المقرر الممدية 
أو المشيخة فليس من هذا القبيل » والصورية المدعى ها يحب إثانها بالكتابة 5١(‏ مايو سنة 
١‏ المجموعة الرسمية ؟؟ رتم وه ص )١7١‏ ل رانظر أيضاً حك محكة النقض (دائرة ‏ 


]ا ايت 

والملاحظة الثانية أن الحكر الذى نحن بصدده - جواز الإثبات بالبينة 
وبالقرائن لوجود تحايل على: القانون ‏ وإن كانت تطبيقاته فى الكثرة الغالبة منها 
ترد كا رأينا فى نطاق إثبات مامخالف الكتابة » وقد عالجناه فى هذا المكان 
هذا السب » إلا أن ذلك لا بمنع من ورود تطبيقات له فى نطاق إثبات وجود 
التصرف القانونى نفسه» فيكون استثناء وارداً على الشق الأول من قاعدة وجوب 
الدليل الكتانى . ويقع ذلك عند إثبات الوفاء » فن وق بدين غير مشروع » 
وأراد استرداد ما وق به . جاز له أن يثبت الوفاء - وهو تصرف قانولى - 
بالبينة وبالقرائن : ولو زادت قيمته على عشرذ جنبهات »؛ لوجود تحايل على 
القَانون 200 , 


ابعمشالان 


الاسثناءات 


6 - نرعاره مى ار سنكاءاتٌ : قدمنا أن هناك أ<والا اساثنائية 
بحوز فها الإثبات بالبينة وبالقرائن » حبى لو زادت قيمة الالنزام على عشرة 
جنهاتب؛ وحتى لوكان المراد إثبات ما الف الكتابة أو يماوزها . فتكون هذه 
الأحوال إذن استثناء من قاعدة وجوت الدليل الكتالى بشقيا . 


> مدلية ) فى ١١‏ ديسمبر سنة ١9650٠‏ (مجموعة أحكام النقفس ١‏ رفم 8 ص ه ١‏ ) وهوالحم 
النى سبقت الإشارة إليه ويقضى بعدم جواز إثبات. الصورية بالبينة أو بالقرائن إذا كان سببا 
هو إعطاء الشخص مظاهر الثراء ليتيسر زواجه بإحدى العقيلات . 

)١(‏ مثل ذلك ما قضت يه المادة 79 من التقئين المدنى من جواز استرداد.ءن خسر فى 
المقامرة ما أداه لكاسب 03 وله أن يثبت ما أدى بجحميع الطرق . ومثل ذاك أبيضاً ما قفسث به 
دائرة النقض من أنه يحوز بوجه عام إئبات ما داخله الغش بالبينة مهماكانت قيمة الالترام » 
فوجوز الإثبات بالبينة فيما يشبه النصب وفيما قام على الغش » كحالة ما إذا حصل شخص 
هل نقود يزيد مقدارها عما تجوز البينة فيه من امرأة فى سبيل إحضار زوجها الفائب غيبة مريبة 
( ه مارس سنة ١59‏ الحاماة و صن ١٠م).‏ 


2١0‏ ب 
وهنا الأسقناء ات 5 أسلفنا امون توعان 
0 لماخ الاول) احوان يشوم قبا دليل كتان غير كامل خعل وحود تضاف 
الفاونى المدعى به قربب الاحتّال. وهذا الدليل الكتانى غير لكامل يسمى مبدا 
ثرت بالكتاية بقث عدم عجنعيم عل امعدمعف عم تممع) . 


د 0 1 : ا 
(واتوت لثالى) أحوال يفوم في ال و ا ل ل 3 ل ل 
6 
١‏ 


وإما *ن لقال م هذا الدايا ل بعد اخمون عليه لعقده بسبب أجنى 297 , 
مبدأ الثبوت لكا 7 


5 - اللصوص الفابونئٌ : تنص المادة 407 من التقدين المانى 





)١(‏ وكل نوع ءن هذين التوءين من الاستاناءات مسقن فق الجر ققد رحد دامماء 
وعمتار الحصم عندئذ السك 8 . مثل ديك أن وك القميانه انين حلم وى كلد كان 
م فقده ربينك أجد لى ١؛‏ وفى الوقت (الاطراطل يدا بريد ب 5 0 ع مدأ 
الشبوت بالكتابة ويعززه باليثة أن ببالقزائى: عدو [نة أن تقس ادك دهراى والسية ريه 
درن أن يقدم مبدأ البوث بالكتابة وذنك بعد أن يعبت ققدء الداين لكلتانى لكدامس يسبب أحشدى . 
وقد بوه اعد الأدفائن ديزن الآخر- + فعنيش نا الحسر ‏ ويتصقن فهك فو انين انقلا 
إذا ضاع الدليل الكتابى الكامل باهال من الخصم "فلو لواو اسه أنه لدتو ا يتف 
مبدأ الغبوت ت بالكتابة يعززه بالبينة أو بالقرائن [أوبرى رروم! نمرة م +7 مكرر ” صل 17م 
- بارتان عل أوبرى ودو "| ففرة ك7 هامش رقم ١‏ مكرر * ب دبودرى ودرد 4 ثمرة 
81؟ - بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة #+ه«ااص .)١١١84‏ 

هذا , يلاحظ أن البينة والقرائئ فى حالة تمد الدليل الكتانى الكامل تكن دايلا بدي ء 
ليست دليلا أصلياً كا هى فى حالة إثبات التصرف الذى لا تزيد قيمته على عشرة جلهات . دعى 
ل اخالة هيدا القبوت بوالكتاية وليل مكيل 6 «ولضك وليل اسلا وله ولبلا نيدن :عرق تقذيك 
الاشاء رة إلى ذلك ربلانيول وريبير وجابولد لا فماة .٠ه١‏ ص 868م؟). 

(0! انظر ى هذا الموضوع : : هعرى مازو (00اه51826 .14) فى الفكرة القانونية من مبدأ 
الثبوت بالكتابة المنصوص عليه فى المادة 417 ١+‏ من التقامن المدفى الغرنمى 0غ رصالة من ليون 
منه ١501‏ ست مانويل (818001) فى مدأ القبوت بالكدابة . رسالة من جرياويل لئة باع ١‏ 
- دوجيه برد (00:مع0 ,مهن ©) فى مبدأ الثبوت بالكتابة فى موسوءة دالوز فى نقانون المدف ١‏ 


حس 54١‏ (1ل60) 1101 ممالو0دطة عزلغممالعوعمط) . 


ل4١84-‏ 
و1 مجوز الإثبات بالبينة فها كان بحب إثباته بالكتابة إذا وجد مبدأ 
ثبوت بالكتابة » . 


- وكل كنابة تصدر من اللخحصم ؛ ويكون من شأنها أن نجعل وجود 
التصرف المدعى به قريب الاحمال » تعتير مبدأ ثبوت بالكتابة »00 , 


ويقابل هذا النص ف التقندن المدنى السابق المادة /511/ 209887 . 

ويقابل ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف قانون البينات السورى 
المادة 5ه ؛ وفى التقنن المدلى العراق المادة 194 ٠‏ وف تققنين أصول الحا كرات 
المدنية البنانى المادة ؟45؟ ٠‏ وف التقنين المدنى الليبى المادة م" 0). 


)0( تار يخ النص : ورد هذا النصى ق المادة . 4ه من المششرو ع الهيدى ءلى الوجه الآفى: 
١ ,‏ س يجوز الإثبات باابينة إذا وجد مبدأ ثبوت بالكتابة . ؟ ع وكل كتابة تصدر من 
الحم : ويكون من شأنها أن تجمل و جود العقد المدعى به قريب الاحال ٠»‏ تعتير مبدأ ثبوت 
بالكتابة ء وف لجنة المراجعة أضيفت هبارة : « فيما كان يحب إثباته بالكتابة » فى الفقرة 
الأولى ليكون المنى أدق . وأصبح رق المادة 4١6‏ فى المشروع اللهانى . ورافر علها مجلس 
النواب بعد استبدال كلمة « التصرف » بكلمة و امقد » فى الفقرة الثانية مها . ووافقت علها 
لجنة مجلس الشيو خ حت رتم ؟ .4 ء ثم جحلس الشيو خ (نحموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 4٠٠‏ 
رض 2068١»؛‏ سد ص ..)1١09‏ 

(؟) وكانث الماد: 587/5117 من الثقنين المدنى السابق نجمرى عل الوجه الآلى : «ومم ذلك 
فالإئبات بالبينة أو بقرائن الأحوال يجوز قبوله إذا كا؛ الدين أو التخلص منه صسار قريب 
الاحال بورقة صادرة من الحصم المطلوب الإئبات عليه » . ونرى من ذلك ألا فرق فى الحكم 
ما بين التقنين المدنى الجديد و التقنين المانى القديم فى هذا المرضر ع . رخ الاختلاف فى العبارة . 

(؟) نصوص_التقنينات المدئية المربية الأخرى : قانون البينات السورى م 6ه : 
٠١‏ يجوز الإثبات بالأمادة فى الالنزامات القانونية حت لو كان المطلوب تزيد قيمته على مالة 
ليرة إذا وجد مبدأ ثبوت بالكتابة . + - وبمبدأ الغبوت بالكتابة هر كل كتابة تصدر عن 
الحصم ويكرن من ثأنها أن تجمل و جود العقد المدعى به قريب الاحبال . (ويلاحظ أن الفقرة 
الأولى من هذا النص قاصرة , حيث تقول : حبى لو كان المطلوب تزيد فيمته على مائة ليرة . وكان 
الأولى أن يقال بدلا من ذلك : فيما كان يحب إثباته بالكثابة » حبى يرد الاستثناء'عل قاعدة 
وجوب الدليل الكتانى بشقيها » فيشمل ما إذا كان المطالوب تزيد قيمته عل مائة لعرة رما إذا كان 
المراد إثبات ما يخالف الكتابة أو يجاوزها. كذلك كان الأفضل استمال عبارة « التصرف 
القانوفى » بدلا من عبارة ٠‏ الالتزامات التعافدية » ٠‏ إذ العبارة الأولى أعم منالمبارة الثانية . 
.فيما عدا ذلك يتفق نص التفنين السورى مع نص التقئين المصرى ) . - 
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وكائل ف الاقنن النددن؟ القر تي الماودة باوع 077 


7٠1/‏ ح بيطاي مرا الشوت بالطئاءز : ويتيين من نص التقنين المدى 


العراي نهدا كي عدا قوق بالك ارق لكي يوي ا امياتس او الونمد و لباك 
اانقك القانو ل ناانيتة أو بالقرالق أووسن1 هما أن ان الليثه والفزات تان مدررة 
لدلي لكتانى ناقص فتكله 2'0. ومبدأً الثبوت بالكدتابة . معز زا بالبينة أو بالة. ائن» 
ح التقنين المدنى العراق م ٠4؛‏ : تطابق نص المادة 5ه من قانون المينات السورى . ويرد 
علها نفس الاعتراضات . 
تفئين أصول المحا كات المدنية اللبئانى ء ؟14؟ : تَقا البيزة الشخصية : .. +) إذا و جدت 
ا خغطية » أى بخطوطة ولو خالية من التوقيع ٠‏ صادرة عن المدعى عليه أو عمن ممئله ٠‏ 
يحمل الواقعة المزعومة قابلة للتصديق . (و هذا النص يتفق ى حككه مع نص التقنين المصرى) . 
التمنين المدفى لأمملكة الايبية المتحدة م ومع : تطابى المادة +40 من التقنين المدى المصرى . 
(1) التقنين المدنى الفرنسى م 10 م١ ١‏ - ءيستاى من القراعه المتقدم ذكرها ( أى من 
وجوب الدليل الكتاني فى إثبات تنصرف تزبد قيمته على ...5 فرنك وى إثبات ما يالف 
الكتابة أو يجار زها ) الأحوال الى يوجد فيها مبدأ ثبوت بالكتابة . ؟ - ويقصه ممبدأ العبوت 
بالكتابة كل ورقة مكتوبة صادرة من الحصم الموجه إليه الطلب أو من شخص مثله هذا الخصمء 
ويكون من شأنها أن تحمل الورقة المدعى با قريدة الاحمال . (هذا ومبدا الشوت بالكتابة عرف 
و القانون الفرسى القديم عقب صدور أمر مولان عن طريق القضاء ؛ واستقر فى نصوص الأمر 
الصادر لى سنة ٠ ١5001‏ وانتقل إلى يوتيبه ٠‏ ومذه إلى التقنين المدنى الفرنى على الوه الذى 
راء : بودرى وبارد 4 فقرة ١٠مه؟‏ - بلائيول وريير وجابولد لا فقرة ١م68١‏ سا بيدار 
ررر ؟فقرة ؟ا؟١().‏ 
آنا عأذالاع 10150011 ر0نأمعءعلاء ألعلازمجع2 ؤوبرووع لان كعإوغع د5عطا :1347 .م 
الءة عدم عاعة 001! أيمتق دالعممة 5 بإزععة رمم علانععم عل امعددععمعجممء 
تلاأعغء عل ناه ,ع6مردن1 أوع علتقمعل 9ه[ أعنوع1! عتاممء أباعء عل م6مقضغ أو اباو 
.ناوا 1نة؟ ١‏ عاطواطصعذاهع»؟ لمع؟ زنو اك ,عامعوغممعءم ياو 
(؟) ذلك أن البينة والقرائن تستند فى هذه الحالة إلى ورقة مكتوبة » فيمكن أن يضى عايما 
من الثقة ما يمرزها لوم تستند إلى الورقة المكتوبة (بلانيول وريير وجابرلد لا فقرة .)١١#1١‏ 
وقد قدمنا أن البينة و القرائن تعتير فى هذه الحالة دليلا تكيلياً لا دليلا أصليا ٠‏ ولكما دليل 
ضرورى وبغيرء يكون الإثبات ناقصاً (استثئناف محختلط ه مايو سلة ١941+‏ م 3ه صل 0 .)١‏ 
ومترى أنه يحوز أن يكون الدايل التكيل لبد الثبوت بالكتابة هى المين المتممة » لا البيذة 
ولا القران . ١‏ 
وف جاء ف المذكرة الإيضاحية المشروع التّهيدى فى هذا الممى ما يأق : «ه وينبغى التنويه 
ما لتعيين السمة الخاصة الى بمتاز بها بهذا الاستثناء من بالغ الأهمية ٠‏ ذلك أنه يجمل الإثبات - 
23" 
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يكون دليلا كاملا فى كل ماكان بحب إثباته بالكتابة . فيكون دليلا كاملا على : 
)١(‏ تصرف قانونى تزيد قيمته على عشرة جنهات (5) ما خالف الكتابة أو 
بجاوزها (") تصرف قانونى اشترط القانون بنصخاص أن يكون إثباته بالكتابة 
كالصلح والكفالة . ولكنه لايصلح دليلا على تصرف شكلى كاهبة والرهن 
الرسمى » إذ هو لاحل محل الشكل » فان الشكل ذاته ركن فى التصرف2" . 


> بالبينة جائزأ إذا جاوزت القيمة مبلغ عشرة جنيهات من ناحية » ويجحمله جائزأ كناك انقص 
الثابت كتابة و إقامة الدليل على الإضافة إايه من ناحية أخرى فى وجد مبدأ ثبوت بالكتابة 
بشأن الالتزام المدعى به جاز الإثبات بالبينة ٠‏ فهى هذا الوصف تكئل ما يعتورالدليل المستخلص 
من هذا المبدأ من ننقص وقصرر . ويْبض لتوجيه هذا الك ما هر ملحوظ من أن مبدأ الثبوت 
بالكتابة .حمل الواقمة المدعى بها قريبة الاحمّال . ويعتير هذا الوجه ضمناً كافياً للحد ءنالأخطار 
الى تكتنف الإثيات بالبينة . تم إن البينة لا تكون فى هذه الحالة إلا دليلا مكلا أو متمياً ٠‏ 
( جموعة الأعمال التحضيرية * ص + . + ) ل .ذا ويفسر عادة مبدأ القبوت بالكتابة فى كثير 
من التوسع حى تنكبر حدة التنظيم الفانوف للإثبات . فتقبل البينة والقرائن ى مواضم تقفى 
المدالة بقبرها فيها ٠‏ وما كانت لتقبل لولا فكرة مبدأ البرت بالكتابة . فهذهء الفكرة إذن 
تعدارك كثيرا ما تذوته الصرامة الى تنطوى عليها دقة تنظيم الإئبات » وهى صمام الأمان الذى 
يكفل لقواعد الإثبات أن تسرى فى رفق ويسر ( بيدان ريرر ه فقرة ١5109‏ ). 

)١(‏ ومم ذلك تقول المذكرة الإيضآحية المشروع المّهيدى فى هذه المسألة ما يأف : «أما فيما 
يتعلق بنطاق تطبيق هذا النص فليس شك فى أنه لا يسرى حيث تكون الكتابة شرطاً من شروط 
صحة الالتزام يعرتب البطلان على تمخلفه و لو كانت القيمة أقل من عشرة جنيهات » كا هو الشأن 
فى امحررات الرسمية . ذلك أن الكتابة أو الأوضاع الشكلية لا تكرن فى هذه الحالة مجرد دليل 
فحسب ٠‏ بل تعتبر ركنا أو شرطاً من شروط الصحة الموضوعية . مل أن الملان قد أثير فى اللثه 
بصدد الالتزامات الى يشترط فيها القانون الكتابة دون أن ينص عل البطلان » ولا سيما باللسبة 
للإيجار ( ركان التقنين المدنى السابق يشترط فى إثبانه الككعابة ) . رالرأى أن الالترام يترئب 
صحيساً فى هذه الحالة ٠‏ ولكن لا يمكن إثباته إلا بالإقرار أو الهين ٠‏ لأن البيئة قد استبعدت 
صراحة بالنص ٠‏ فليس يجوز العود إليها من طريق غير مباشر بالالتجاء إلى مبدأ القبرث بالكتابة » 
( جموعة الأمال التحضيرية # ص 05غ» ) . هذا وكانت المادة 45/85 4 من التقنين المدنى 
السابق تنص عل أن « عقدالإيجار الحاصل بغير كتابة لا يجوز إثباته إلا بإقرار المدعى عليه 
أو امتناعه عن المين إذا لم يبدأ فى تنفيذ المقد المذكور ٠‏ . ركان القضاءى ظل التقنين السابق 
( قبل أن يمخضع التقنين الجديد عقد الإيجار لقواعد الإثبات العامة ) يقضى بأنه لا يحوز إثبات 
عقد الإيجار بمبدأ ثبوت بالكتابة ولو عززته البينة والقرائن . وقد دافم الفقيهان أوبرى ورو 
باسهاب عن جواز إثبات عقد الإيجار فى القانون الفرنمى بمبدأ ثبوت بالكتابة معززاً بالبيئة 
أو بالقرائن ( أوبرى ورد ؟١‏ فقرة 5 مكرر ؟ هامش رقم ه ‏ وانظر أيضاً فى هذا الممى 
بودرى وبارد 4 فقرة 551١1‏ - بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة ١٠48‏ ص ٠ه١٠١).‏ 


غ١‎ 


4 - اللي مسرأ الشوث بالكنايئْ : وحتى يككون هناك مبدأ ثبوت 
بالكنابة يحب ٠‏ وفقاً للنص الذى قدءناه . أن تتوافر أركان ثلاثة : (!) أن 
نكون هناك ورقة مكتوبة . (7) وأن تكون هذه الورقة صادرة من اللحصم الذى 
ممنج بها عايه أو من مثله . () وأن يكون من شأن هذه الورقة أن تجعل وجود 
النصرف القانونى قريب الاحتال 230 . 


م6 ١‏ و وعوقوزاقة مكوورة 


8 ابرعمال الاد.: بد لول مسرا نوت الما : لايد لتوافر 
الركن الأول من وجود ورقة «كتوبة . آا مجرد الاعمل المادية ٠‏ إنجابية كانت 
أو سب: ٠‏ ولوكانت ثابته بالبينة أو بالقرائن » فلا تكنى . ويترتب على ذلك 
أن تنفيذ الالتزام ؛ إذا انطوى على أعمال مادية محضة كبناء مزل أو نقل بضاعة ؛ 
وئبت بغيرالكتابة كما هو الشأن فى هذه الأعمال إذ تثب عادة بالبينة أو بالقرائن 
أو بالمعابنة » فانه لايصلح أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة . أما إذا كان تنفيذ 
الالتزام ينطوى على تصرف قانونى كالوفاء عمبلغ من النقود » فلا بد من إلبات 


> ريبدر أن محكة النقض فى مصر تظاهر هذا الرأى فيما يتملق بمقد شركة التضامن . نقد قضت بأن 
عفد شركة التضامن ليس من المقود الشكلية حى يبطل إذا لم حرر به كتابة ٠‏ بل حك حم سار 
التعهدات الى يشترط فيا الإثبات بالكتابة » إذ أن المادة 450 من قانون التجارة لم ننس مل 
وجرب الككتابة إلا لبهان نوع الدليل الاى, يقبل فى إثبات شركة التضامن , كا نصت المادة 5١86‏ 
مدن هل وجروب الإثبات بالككتابة إذا زادت قبمة المنمهد مل ألف قرش , ولما كان مبدأ الثبرت 
بالكثابة يقوم فى التمهدات ٠!‏ :به مقام الإنبات بالكتابة إذا أيدته الشجرد رانقرائن ٠‏ فن باب 
أولى فى مسألة تجارية ٠‏ لأن القاعدة فى المواد التجارية أنه يجرز الإثباث بغير الكتاية طبقاً 
للماد: 6 ١١‏ الم كررة ( نقض مدني م١‏ أبريل سنة ١944‏ المحاة ١؟‏ رقم لالأفكتا ص 6ذك2م). 
والأدلوية الى تشير إليها محكة النقض المسائل التجارية فى الإثبات بغير الكتابة ليس من شأنها 
أن تمنع قيام مبدأ العبوت بالكتابة معززا بالبينة أو بالقرائن مقام الدليل الكتابى الكامل فى 
النصر فات التجارية و التصرفات المدنية على الواء . 

)١(‏ وتقول الأساتذة يلانيول وريبير وجابولد أن القضاء الفرنسى يتوسع فى تفسير الركن 
الأول من مبدأ الشبوت بالكتابة المتعلق ممادته (2206)وطن5و) » وريضيق من تفسير الركن الثاف 
المتعلق بمصدره (ع«زهذ,ن) ٠»‏ ويستبق لقاضى الموضوع سلطانه ى تفدير الركن الثالث المتعلق 
بدلالته (عموعمزيرهم) ( بلانيول وريير وجابولد لا فقرة ١68١‏ ص 98256و) . 

(07؟ الرسيط ل ج ؟ ) 


-418- 
هذا التنفيذ وهو تصرف قانونى بورقة مكتوبة إذا زادت القيمة على عشرة 
جنهات . وهذه الورقة ‏ سواء كانت دليلا كتابياً كاملا على التنفيذ أو لم تكن 
إلا مدأ ثبوت بالكتابة - تكون فى الوقت ذاته مبدأ ثبوت بالكتابة بالنسبة 
إلى إثيات وجود الاملتزام . فاذاكان الوفاء منصياً على مبلغ لايزيد على عشرة 
جنهات وكان هذا هو كل الدين » فائبات الوفاء يجوز بالبينة وبالقرائن؛ ولكننا 
فى هذه نكون فى غير حاجة إلى مبدأ ثبوت بالكتابة لإثبات الالعزام ذاته » 

إذ يجوز إثباته هو أيضاً بالبينة وبالقرائن . 

وقد يكون مبدأ الثبوت بالكتابة أعمالا مادية تسجل بعد ذلك فى ورقة 
مكتوبة » فعند ذلك تكون هذه الورقة المكتوبة ‏ لا الأعمال المادية ‏ هى 
مبدأ اللبوت بالكتابة22 . 


٠‏ - التمروع فى البرفاه : وب كان التقنين المدتى السابق بنص 
فى المادة 18/171١‏ منه على أن و الشروع ف الوفاء يصح أن يكون عند الاقتضاء 
سبباً للفاضى فق أن يأذن بالإثبات بالبينة؛ . ولم يستبق التقنين المديد هذا النص » 
وقد كانت هناك فائدة فى استبقائه » إذ يتميز فى بعض صوره عن مبدأ اللبوت 
بالكتابة . ذلك أن الشروع ف الوفاء قد يكون عملا مادياً محضاً » فيثبت بغير 
ورقة مكتوبة . وكان فى هذه الحالة » وفقاً لنص المادة 0١‏ من التقنين 
المدنى السابق » يصلح سببا للقاضى فى أن يأذن فى الإثبات بالبينة . أما بعد 
أن أغضل التقنين المدنى الجديد إيراد هذا النص » فلم يعد الشروع فى الوفاء يصلح 


)١(‏ بل قد بلغ الأمر حد الاستغناء عن إبراز الورتة المكتوبة ذااها »ء إذا ثبت وجودها 
وكبذلك مشتملانها عن طريق الإقرار أو الهين » لا عن طريق البيئة أو القرائن (بودرى و بارد 4 
فقرة -768٠6‏ بلانمول وريبير وجابولد 7 فقرة ٠‏ ص ومو دى ياج 5 فقرة 
م - الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإئبات فقرة 7١+‏ ص 4.7 . ويجب “أن يذكر 
الإقرار ماعى الورقة المكتربة وما اللى تشتمل عليه من بيانات ( نقض مدق 7٠7‏ مارس 
سنة ١4141‏ مجموعة مر ه رتم 1١04‏ ص 887 . ويتبين من ذلك أن الورقة لم تمد هى ذانها 
بدأ الثبوت بالكتابة » بل هى ليست إلا تجرد دليل عليه » وهى ذليل يمكن الاستغناء عنه 
بالإقرار وباسمين ( بلانيول ورييير وجابولد 7 فقرة ١٠5‏ ص ولحموة- بيدان ويرو و 
فّرة 4ا؟١‏ عض 7ه*). 


-141١4 
, 22 فى هذه الحالة أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة مجيز الإثبات بالبينة‎ 


وإذاكان الشروع ف الوفاء تصرفاً قانونياً كالوفاء بمبلغ من النقود أو دفع 
الفوائد » فا نكان المبلغ الموق به أكثر من عشرة جنيهات فلابد فى إثبات الوفاء 
من ورقة مكتوبة . وعندئذ تصلح هذه الورقة مبدأ ثبوت بالكتابة لإثبات 
الالتزام ذائه » دون حاجة إلى استبقاء نص المادة 7857/717١‏ من التقنين السابق. 
أما إذا كان المبلغ الموق به لايزيد على عشرة جنهات » فيمكن إثبات الوفاء 
وحده بالبينة أو القرائن دون ورقة مكتوبة . ولكن إثبات الوفاء بالبينة 
أو بالقرائن فى هذه الحالة لا يمكن التذرع به » كما قدمنا » لإثبات الالتزام ذاته 
إذاكان يزيد على عشرة جنبات » حتى فى عهد التقنين السابق » بل مجحب 
للوصول إلى إثبات الالنزام أن يكون الوفاء ثابتاً بورقة مكتوبة . وهنا أيضاً 
نصلح هذه الورقة مبدأ ثبوت بالكتابة لإثبات الالتزام ذاته دون حاجة 
الى استبقاء نص المادة ©01785/1911١‏ , 


)١(‏ فاذا كان الشروع ف التنفيذ المادى قد ثبت ٠‏ ولو بالبينة أو بالقرائن » أنه وقع قبل 
٠‏ من شهر أ كتوبر سئة ١644‏ » جاز أن يكون سببا لإثبات الالتزام اللى تزيد قيمته على 
عثرة جنهات بالبينة أو بالقرائن وفقاً لأحكام التقنين المدنى السابق . أما منذ ١١‏ من شهر 
أ كتربر سنة ١444‏ فل يعد .هذا الشروع المادى صالاً إلا أن يكون محرد قرينة قضائية » 
لا موز قبوها إذا زادت قيمة الالتزام على عشرة جنيهات أو كان المراد إبات ما حالف 
الكتابة أو يجارزها . 

(؟) وعند ذاك فقط - أى فى حالة الشروع ى الوفاء إذا انشرى عل تصرف قانون لاا ى 
حالة الشروع فى الوفاء المادى - يصدق ما جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى هذا 
الصدد على الوجه الى : «ومن أمثلة الأوراق الى تمتير مبدأ ثبوت بالكتابة المحررات المثبتة 
لبدء التنفيذ أو الوفاء بالفوائد أو الإيرادات » وقد أفرد لما التقنين المصرى (السابق) المادتين 
م/م مام ؟ . ولما كان الملحوظ فى أحكام هاتين المادتين أنها ليست سوى 
تطبيق القاعدة العامة » لذلك .م تر ضرورة النص عليها » إذ فى تعريف مبدأ الشبوت بالكتابة 
ما يفى عنها . (مجحبوعة الأعمال التحضيرية + ص 007 4) . 

وقد كان التقئين المدنى السابق يشتمل على نص آخر ٠‏ لم يستبقه التقنين المانى الجديد » هو 
المادة 5807/15 » وكان هذا النص يقضى بأن «دفم الفوائد يكرن سبباً لجراز إثبات أصل 
الاين بغير الكتابةه . ولما كان دفع الفوائد ليس إلا شروعا فى الوفاء بالدين عن طريق تصرف 
فانوف لاعن طريق عمل مادى » فان مبدأ الثبوت بالكتابة يغنى عن استبقاء المادة 7810/97 » 
ا بينا فيما قدمناء . (أنظر فى هذه المسألة الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة ٠+؟ ‏ 
الأمثاذ عبد المنعم فرج الصدة ص )٠١7‏ . 
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وعخلص من ذلك أن المادة 787/571١‏ اذا كان يستطاع الاستغناء عنها فى حالة 
ما اذا كان الشروع ف الوفاء ينطوى على تصرف قانولى » فقد كانت هناك فائدة 
فى استبقالها فى حالة ما اذا كان الشروع ف الوفاء ينطوى على عمل مادى 20 , 

5 .أ * م ٠‏ 04 هم 
-١‏ أب كنابئ قصهي مبرأً مبوث بالكنابئٌ : وكل كتابة تصلح أن 

تكون مبدأ ثبوت بالكتابة » أي كان شكلها وأياً كان الغرض منها . 

فسند غير موقع - إذ السند الموقم يكون دليلا كتابيا كاملا ودفاتر تجارية؛ 
وسجلات وأوراق منزلية » ومراسلات موقعة كانت أو غير موقعة » ومؤرخة 
أو غير مؤرخة » وموجهة إلى من حنج ما أو موجهة إلى الغير مادام يمكن تقديمها 
إلى القضاء » وتأشيرات على سند الدبن » كل هذه تصلح أن تكون مبدأ ثبوت 
بالسكتابة » هذا إذا لم تكن دليلا كاملا فى الحالات التى نص القانون فها على 
ذلك وقد تقدم بيانها . 

كذلك يصلح أن يكون مدأ ثبوت بالكتابة محاضر الجرد , ودفاتر الحساب» 
والإيصالاات02© » وامخالصات ٠‏ والتأششرات المدونة فى هامش الأوراق 

)١(‏ وهذاما عمل التقنين المدى الإيطالى السايق الصادر ى سنة ١858‏ يورد هذا النص 
بي الادة هد ؟١‏ مته . وقد نقل عنه ااتقزين المدنى المصرى السابق نص المادة 585/87١‏ . 
واستبقى المشروع الفرنمى الإيطالى ذص التقنين الإيطالى فى المادة 86+ منه . وكان من الحير 
استبقاء نص المادة ١85/557؟‏ نانه يد فراغا » ولا بمكن أن يستفى عنه فى جميم صوره بمبدأ 
الثبوت بالكتابة كا رأينا (أنظر فى هذه المسألة الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة 
49؟؟). 1 

(؟) وقد قضت محكمة النقفض بأن الإيصال المعطى من البائع لمن استرد منه عقد البيع الذى 
كان قد أودعه إياه يحوز للمشترى أن يعتمد عليه فى إئبات -صول البيع له 4-ءى كان د خسا 
عليه برضا المودع لديه ( نقض مدق ه ديسمر سنهة |١94٠‏ مجموعة عمر "م رفم 4و“” 
ص 76 ؟) . وقضت دائرة النقضى الجنائية بأنه إذا أخذ أحد ضباط القرعة قيمة البدل العسكرى 
من والد أحد المقترعين وبددها » وزور شهادة معافاة بامم المشمرع المذكور » فإن هذه الشهادة 
المزورة تعتعر مبدأ ثبوت بالكتابة بالنسبة إلى تسل اللمبلغ ( 7 يناير سنة ١916‏ المموعة 
الرعية ١١‏ رتم ؟ ص 4 ). وقضضت محكة استئناف مصر بأن الإيصال المحرر من أحد شخصين 
لشبغس مبلغ من الآخرعل ذمة المزايدة يعد مبدأ ثبوت بالكتابة 7١(‏ فبرايرسنة ١458+‏ المحاماة م 
رقم 56١9‏ ص 56ا؟ ) . وقضت ممكية جرجا بأنه إذا قدم المدين ورقة تفي بأثة بعد تاريخ 
استحقان الدن داين هو الدائن بدين آخر . اعتيرت هذه الورقة مبدأ ثبوت بالكتابة على ا#الصة 
من الدين الأول ( 50 فبراير سنة ١555‏ المحاماة م رقم ١م؟‏ صن ومه). 


ايد 
والسندات أو فى ظهرها . والمذكرات الشخصية ولوكانت مدونة قى أوراق 
منثورة . وصور الأوراق الرسمية . وصور الأوراق العرفية كصورة العقد 
المسجل2"0 . 

ونصلح الأوراق القضائية ونحوها من الأوراق أن نكون مبدأ ثبوت 
بالكتابة » حتى لو كانت أوراقاً فى" قضية أخرى » وذلك كالبيانات المدونة 
فى أسباب ال25© ؛ وما ورد فى محاضر الجلسات ومحاضر التحقين0» , 
والإفرارات التى ندون فى مذكرات الحصوم ولو أمضاها الوكلاء علهم(© ؛ 
والبيانات الى تقدم لمصلحة الشبر العقارى أو لمصاحة البريد أو للمصالح 
الحكومية الأخرى وتدون فى أوراق رسمية "© . . 


)١(‏ وفد تقدم بيان أن الصورة الفوتوغرافية للمقد المسجل تمتير على الأقل مبدأ ثبوت 
بالكتابة . كذلك الشهادة ألى تستخرج من دوعر التصديقات عل الإنضاءات والأختام الموقم ا 
عل المحررات العرفية هى صورة رسمية لما يدون فى هذا الدفتر من ملخص للمحرر ,و ليست صورة 
لورقة المرفية » ولذلك فإنه يجوز الا-تناد لها كبدأ ثبوت بالكتابة ى إثبات هذا المقد (نقض 
مدلى ٠‏ ديسمير سلة ١44٠‏ مجموعة حمر م رتم 8لا صص 508 ). ولكن محكلة النفض قضت ء 
لإنبات صورية العقد . بأنه إذ' كان الح لم يعتمد ى صورية عفد البيع على شهادة من واقع دفتر 
التصديق عل التوقيعات » بل اطلمت المحكمة على كتابة مدونة فى الدؤير المذكور ها إمضاء للمقر 
وفع به أمام الكائب المختص » فإنه يكون قد اعتمد على سند كتانى صالح للاحتجاج به عل الموقم 
وعل خلفائه لا مل صورة محرر عرق .د من أية قيمة فى الإئبات ( نقض مدفى أول ديسمير 
سنة |١149‏ مجمومة أحكام النقضش ارتم م١‏ ص 8غ ) . ويبدو أن المحكمة اعتيرت الشهادة 
الى نستخرج من دفتر التصديقات مبدأ ثبوت بالكتابة ٠‏ أما الكتابة المدونة فى دفر التصديقات 
فامتير نها دللا كتابياً كاملا . 

6 استئنان مختلط 4 أبر بل سنة مولام ١ل‏ ص 0١١1ا.‏ 

(؟) وقد قضت دائرة النقض النائية بأن أقرال الهم فى أثناء التحقيق يمكن أن تكون 
مبدأ ثبوت بالكتابة إذا احتوت عل تناقض أو تباين يدل على سوء نية » ولم تكن هذه الأقوال 
ظاهرة بحيث تكون اعترافاً صريحاً ( ١١‏ نرفير سنة 1415 المجموعة الرسمية ١؟‏ رتم +؟ ل 
استئناف مصر 7 ابريل سنة 141١‏ المجموعة ألرسمية + رتم ١‏ ص 88 - الاسكندرية ٠١١‏ 
فبراير سئة 1404 الفوموعة الرحمية و رقم ٠١٠‏ ) - وقضت محكة استئناف مصر أيضا بأن 
امحضر الذى يحررء قص بدار البطريركية بأن زوجة المورث اشئرت من مال زوجها المزل 
موضوع الزاع رهم اككارها بصمها على هذا المحضر يمد مبدأ ثبوت بالكتابة ( 55 أبريل 
منة 4]؟! المحاماة 4 رتم ؟*ه ص لامة). 

)0( استئذاف مصر ١‏ نوفير سنة 910 ! المحاماة ارتم ٠١‏ ص ١١‏ . 

(*) وقد جاء فى المدكرة الإيضاحية لمشروع المّهيدى : « فالشرط الأول وهو و جردت 
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ومجوز أن يستخلص مبدأ الثبوت بالكتابة من مجموع أوراق متفرقة.لا من 
ورقة واحدة » كا إذاكانت الورقة الصادرة من الحصم تشير إلى ورقة أو أوراق 
أخرى غير صادرة منه ولكلها هى ؛ دون الأوراق الأخرى » الى تجعل وجود 
التصرف القانونى قريب الاحمّال2(0 . 


5 - الستراث الاطلٌ : والسند الرسمى إذا كان باطلا ‏ أي كان 
سبب بطلانه - وكان موقعاً من ذى الشأن » تكون له قيمة الورقة العرفية كما 
سبق القول . فن باب أولى يصلح أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة إذا لم يكن 
صا حاً لأن يكون دللا كتابياً كاملا . 

أما إذا كان السند الرسمى الباطل غير موقع من ذوى الشأن » وكان عدم 
التوتيع راجعاً إلى جهل ذى الشأن الكتابة أو عدم استطاعته إياها أو رفضه 
للتوقيع » فانه يصلحكذلك أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة2©. وقد رأينا أن 
الورقة الرسمية الباطلة » إذا كانت غير موقعة من المدين» لا تكون لها قيمة الورقة 
العرفينة » حتى لو كان الموثق قد ذكر فيها عجز المدين عن التوقيع » ولكنها 
فى هذه الحالة تصلحء كما قدمناء أن تكون مبدأ ثبوت بالكتابة . أما إذاكان السند 
الرسمى الباطل غير موقع عليه » لالجهل بالكتابة أو عدم استطاعة لا أو رفض 
للتوقيع » فانه يكون مجرد مشروع ل يتم » ولا تكون له قيمة الورقة العرفية » 
ولا يصلح كذلك أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة . وإذا كان السئد الرسمى الباطل 
صادراً من عدة مدينين متضامنين ولم يوقعه إلا بعض هؤلاء » فلا تكون له قيمة 


عه كتابة أو محرر عام الدلالة-فلفظ الكتابة يصرف إل أوسم معانيه فهو يشمل كل ما يحرر 
دون اشتراط شكل ما أو وجود توقيع . ولذلك استعمل النص عبارة « فكل كتابة » ( مجموعة 
الأعمال التحضيرية ؟ ص 1١07‏ ) . 

١ فقرة 4١لا ص 8407 و ص 848 وهامش رتم‎ ١1 بارتان عل أو برى ددر‎ )١( 
ص 448 - ومن باب أولى إذا قدمت‎ ١٠680 مكرر ب بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة‎ 
ى الدعوى قصاصات ورق مجموعة بعضها إلى بعض بطريق اللصق » فاستدلت احكة منها عل أنها‎ 
أجزاء لأصل واحد » واعتبرتها » لا ورقة ضد كاملة » بل مبدأ ثبوت بالكتابة » فذلك ليس‎ 
مجموعة أحكام النقض م‎ ١461١ نوفير صنة‎ 7١ فيسه خطأ فى تطبيق القانون ( نقض مدق‎ 
.) رتم الا ص لام‎ 

(؟) بلانيول وريمير وجابولد “ا فقرة ٠٠75‏ ص /المة. 


47# 
الورقة العرفية » وكذلك لايصلح أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة » لا بالنسبة 
إلى من لم يوقع لعدم التوقيع » ولا بالنسبة إلى من وقع لأنه لم يوقع إلا كمدين 
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والسند العر » إذاكان باطلا لعدم التوقيع عليه » يصلح أن يكون مبدأ 
ثبوت بالكتابة إذا كان مكتوباً خط المدين أوكان صادرأ منه أو من ممثله 29 , 
وكذلك السند العرفى الموقع عليه أو الصادر من المدين ؛ دون ذكر لمقدار الدين ؛ 
يصلح أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة » فيجوز إثبات الدين بالبينة أو بالقرائن» 
ولا يعد هذا إثباتاً لما يجاوز الكتابة لأن الكتابة هذا ليست دليلا كتابياً كاملا بل 
مبدأ ثبوت بالكتابة , 


0 - الببانات السلابية -- كلف الهم عن الحضور لموستهواب 
أو امتئاع, عن الزهاب:ٌ : وفى بعض الحالات قد يكون مجرد بان سللبى » أى 
جرد إغفال ذكر بيان فى ورقة مكتوبة » صا حاً لأن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة. 
وفد قضت محككة استئناف أسيوط بأن السكوت» إذا كان ذا دلالة على الوفاء» 
ومرتبطاً بورقة متعلقة بالدين » يصلح أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة 9© . 
وقضت محكة استئناف مصر بأن مبدأ الثبوت بالكتابة قد ينتج من عدم ذكر 
أمر فى ورقة تحتويه عادة » كا إذا لم يذكر الورثة فى محضر جرد أموال مورتهم 
ديناً من الديون » فان هذا يصح اعتباره مبدأ ثبوت بالكتابة فى التخلص من هذا 
الدين27» . وقضت محككة النقض الفرنسية بأن عدم ذكر دين متنازع عليه فى محضر 


)١(‏ بلانيول وريبير وجابراد ل فقرة ١٠817‏ ص 0المهة. 

(؟) أماى فرنسا فالسند المرى قد يكون باطلا أيضاً لعدم تعدد النسخ فى المقود الملزمة 
اجانبين ؛ أر لعدم ذكر عبارة الاعّاد فى المقود الملزمة لجانب واحد » والسند العرى الباطل 
لسبب من هذين يصلح أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة (حكة النقض الفرنسية 6؟ يناير سنة 45 ١5‏ 
حيريه 88-1١-1115‏ بلانيول وريبير وجابوله / فقرة +8٠١ا‏ ص هدهة). 

0( استئناف أسيوط ١١‏ أريل سنة و؟؟و ( المحاماة 1٠‏ رقم هلاص .١8١‏ 


»١ ١ اذم‎ 


)1( امتئناف مصر م يونيه سنة لا" | اخيماة لما ركم |٠٠‏ ص 598 . 
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جرد قد يكون مبدأ ثبوت بالكتابة » على أساس أن محضر الجرد اللحالى من 
ذكر الدين هو الورقة المكتوبة 9" . 

وتفريعاً علىهذ! المبدأ نصت المادة 178 من تقنين المرافعات الحديد على أنه «اذا 
تخلف الحضم عن الحضور للاستجواب بغير عذر مقبول » أو امتنع عن الإجابة 
بغير ميرر قانونى » جاز للمحكك,ة أن تقبل الإثبات بشهادة الشبود والقرائن فى 
الأحوال الى ماكان جوز فما ذلك؛ . والورقة المكتوبة فى هذه الحالة هى المحضر 
الرسمى الذى دون فيه تخلف اللحصم عن الحضور أو امتناعه عن الإجابة29) . 


. دالرز 4.٠9أس-١ ه589‎ ١4٠4 ينايبر سنة‎ ١9 نقض فرنمى‎ )١( 

(؟) وكان تقنين المرافعات السابق ( م ١8١-1١81/1568--1١51١‏ ) يجرى عل الوجه 
الآنى : ٠‏ إذا قررث المحمكة استجراب شخص عن وقائلع متملقة بالدعرى وجائزة القبول » 
وامتئم عن الإجابة أو لم يحضر ف اليوم المحدد لذلك . فإن المحكة النظر فيما حتمله ذلك . 
ويسو غلا أن حك بأن هذا الامتناع مما يؤذن بإئبات الوقائم المبنية عليها الأسئلة بالبينة » ولو 
كانت الحالة ممالا تجيز القوانين الإثبات فها بذلك » . ويبدو أن سلطة القاضى » ف تقنين 
المرافمات السابق ‏ كانت أوسع مها فى التقنين الجديد » فقد كان القاضى يستطيعم ٠»‏ بما له من 
حق النظر فيما يحتمله امتناع الحصم عن الحضور أو عن الإجابة » أن يعتبر هذا الامتناع إقراراً 
كاملا » كا أن له أن يمتيره مبدأ بوت بالكتابة » أو قرينة قضائية بسيطة تنقل عبء الإثبات 
إلى الخصم الممتنم عن الحضور أو عن الإجابة . أما فى تقنين المرافمات الجديد , فأوسع سلطة 
القاغى هى أن يعتبر الامتناع عن الحضور أو عن الإجابة مبدأ ثبوت بالكتابة : 

وقد قضت محكة النقض » فى عهد تقنين المرافمات السابق ٠‏ بأنه إذا كانت الحكة قد 
استجوبت طرف الحصوم فيما تقدم به الدين س القرائن التدليل على كذب الإيصال الصادر منه » 
فإن محضر هذا الاستجواب لا يمكن اعتباره لذاته مبدأ ثبوت بالكتابة » لأنه يحب لاعتباره 
كذقك أن يكون قد تضمن قولا صادراً عمن يراد الإثبات ده يمل الحق المراد إثباته بالبينة 
قريب الاحتال . فإذا كان الثابت ى الحضر أن كلا من الطرفين قد أصر إصراراً تاماً على وجهة 
نظرء : الدائئ ينكر إنكاراً مطلقاً كل ما يدعيه المدين والمدين مصر على دعواه » فإنه لا يمكن 
اعتباره مبدأ ثبوت بالكتابة ( نقض مدلى م8 فعراير سنة ١644+‏ مجموعة مر 4 دم 46 
ص ١01‏ ) . أما إذا تضمن محضر الاستجواب ما يجمل الواقعة المدعاة قريبة الامال » صم أن 
يكون مبدأ ثبوت بالكتابة (استئناف مصر 7 أبريل سنة ٠5١‏ المحاماة ؟١‏ رتم 4٠.‏ 5-000 
استثناف ممتلط 0؟ فراير سنة ٠م18‏ م5 ص 94”). ولا يعرتب على امتناع المدعى المدفى 
عن الهاوبة على الأسئلة الموجهة إليه من النيابة أثناء التحقيق جواز قبول الإثبات بالبوئة فى غير 
الأحوال الى أجاز فيها القانون الإثبات بهذه الطريقة » خإن امتناعه فى هذه اخالة لا بمكن أن 
يقاس بامتناع أحد الحصوم فى دعوى مدنية عن الحاو بة عل الأسئلة الى وجهت إليه أثناء استجوابه 
عن وقائع معينة ( استئناف أهل أول مارس سنة ١٠٠١‏ المجموعة الرسمية ؟ ص 7+ ). هذا © 
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فكأن الواقعة البى يتكون منها مبدأ الثبوت هى واقعة مستقلة عن الكتابة ؛ 
وليست الكتابة الا لإثباتها (9©. 


8 - الناديم الثابت لبر الثبوت بالكناء : عيز الفقه ى فرنسا 
بين ورقة عر فية موقع عللها وقد أعدت للإثبات ولكنها لاتصلح الا مبدأ بوت 
بالكتابة ‏ وذلككالورقة العرفية الى لم نتعدد نسخها أو لم تحمل عبارة الاعهاد 
اللعروفة ‏ وبين ورقة عرفية لم يوقع علمها ولم تعد للإثبات ونصلح مع ذلك أن 
نكون مبدأ ثبوت بالكتابة ‏ وذلك كدفائر التجار والسجلات والأوراق المازلية 
والمذكرات الشخصية . فى الحالة الأولى لايكون تاريخ الورقة حجة على الغير 
ال اذاكان ثابتاً وفقاً للطرق اأتى سبق بيائها فى ثبوت التاريخ ٠‏ وذلك بالرغم 

من أن الورقة ليست الا محرد مبدأ ثبوت بالكتابة . وف الحمالة الثانية 7 
تريخ لوقة حجة عل اير دون حاجة الى أن يكون تر تابي » وللغير أن 

ينبت أن هذا التاريخ غير حبح يجميع الطرق لأأنه ليس طرفاً فى الورقة 9 . 

ولماكانت الحالة الأولى لاتتحقق فى مصرء اذ هى ترجع لىأحكام فى التقنين 
الفرنسى أغفلها التقنين المصرى - تعدد النسخ وعبارة الاعهاد ‏ فانه ممكن الول 
أن مبدأ اللبوت بالكتابة فى القانون المصرى يكون تارمخه حجة على الغير دون 
حاجة الى أن يكون ثابتا . والغير الذى ينازع فى صمة هذا الشاريخ يستطيع أن 
يثيت عدم حمته يجميع الطرق » حتى بالبينة أو بالقرائن » لآنه من الغير وليس 
طرفاً فى الورقة الى يحتج ها عليه بدأ ثبوت باالكنابة كنا سبق القول . 


6- مابر يعشر مبراً ثبوت بالكنّابئ : ويتبين مما قدمناه أنه لايكون 
هناك مبدأ ثبوت بالكتابة إذا لم تكن هناك ورقة مكتوبة يستند إلها فى الإثبات » 





«وقد جاء ى قرار لحكة تمييز لبنان وأن تناقض المدعى عليه فى أقواله يمد مبدأ ثبوت بالكتابة» 
ما يحوز معه الإثبات بالشهادة والفرينة » (محكة الميبز اللبنانية رقم 4٠٠١‏ تاريخ ١540/4/5٠‏ 
يحلة المحاى سن 0 قسم ؛ صل لا ل انظر الأستاذ حسين الارمن فى نظرية الإثبات جرء " 
ف الشمادة ص ١١+‏ ) . 

. فقرة ؟ هاا ص 6ه‎ ٠١ بلانيول وريير وجابوند‎ )١( 

(1) بارتان على أو برى ورو 5 ففرة ١”‏ ولااص ١75؟‏ سا صن 558 وهامش رتم ٠١١‏ 
مكرر م حل بلانيول وريير وجابولد ا فقرة ١م)|‏ ص 58.0 . 
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واء. كاذت ورقة أغفل فها ذكر الواقعة المراد إثباتها حبث كان يجب ذكرها 
وهو ما ميناه بالبيان السلى فيا تقدم . فأى عمل مادى » إنجانى أو سلى » وأى 
قول لابنتبى إلى بيانات مدونة - أو مغفلة حيث كان يجب تدوينها - فى ورقة 
مكتوبة » لايككون مبدأ ثبوت بالكتابة . ومن ثم لاتكى الأقوال الشفوية إذا 
كان لا بمكن إثباتها بالكتابة » وإنكان بمكن إثباها بالبينة أو بالقرائن0© . 

وإذاكان المراد هو إثبات ما مخالف الكتابة أو ما مجاوزها عن طريق هبدأ 
ثبوت بالكتابة معززا؟ بالبينة أو بالقرائن » فلا يصم أن تكون الورقة ذائها الى 
راد إثبات مامخالفها أو يمجاوزها هى مبدأ الثبوت بالكتابة » بل يحب أن يكون 
مبدأ الثبوت بالكتابة ورقة أخرى صادرة فى ناريخ تال لهذه الورقة الى يراد 
إثبات مامخالفها أو يجاوزه9© . 


)١(‏ الموجز للمؤلف فقرة 145 - وقد قضى بأن الإمضاء الموقع بها على سند ما يجب أن 
تشمل اسم الماعزم ,ولا تغى عنهه علامة يضعها المدين ؛ كا لا يصح اعتبار هذه الملامة مبدأ ثبوت 
بالكتابة إذ لا قيمة لها قانونا » ويسرى هذا الحم أيفا عل الم المطموس الذى لا يقرأ (دمياط 
4 مايو سنة ١484‏ المحاماة ١١‏ رتم ١4‏ ص 11 - محكة النقضى الفرنسية ١١‏ مايو سنة 
+ *وا دالوز ١١+ 1١ ١١+‏ بلانيول وريبير وجابولد لا فقرة ١687‏ ص 8هم9) 
ومع ذلك فقد جاه فى المذكرة الإيضاحية للمشروع التهيدى : «وقد تكرن هذه الكتابة سنداً 
أو مذكرة شخصية أو مجرد علامة ترمز للاسم أو توقيما أو غير ذلك » (مجموعةالأجمال التحضيرية 
؟ ص 4.7) - والورقة التى تشير إلى ورقة أخخرى هى الى نجمل الواقمة المراد إثبالها قريبة 
الانال تعتبر هى و الورقة الأخرى مما مبدأ ثبوت بالكتابة»ما دامث الورقة الأخغرى موجودة: 
كا سبق القول . أما إذا لم يوجد أثر لمذه الورقة الأخرى , فالورقة الأولى وحدها لا تكى 
لتكون مبدأ ثبوت بالكتابة ( حك محكة باريس الاستئنافية ١+‏ ديسمير سنة ١+٠.‏ جازيت 
دى تريينو 9+ أبريل سنة ١481١‏ ويشير إليه بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة ١٠69‏ 
ص غددخةاي اص 486). 

ومع ذلك فقد قضت محكة طنطا بأن بقاء أصل عقد البيع الموقع عليه من المتعاقدين تحت يد 
البائع قرينة يصح السك بها ليثبت البائع بالبينة أن العقد صررى ولرلم تؤخذ عل المشترى 
أورقة ضد (١؟‏ فبراير سنة ١477‏ اللحاماة + رتم 1١١٠‏ ص 157). وكان من الممكن أن 
يقال إن بفاء أسل عفد البيع نحت يد البائع قرينة هل أن العقد لا يزال مشروعا ل يتم لاعلل أنه 
عقد صورى » لرلا أن هذا يتبر إثباتاً بااقرائن لما بخالنف عقد بيم مكتوب . 

ويعتبر وضع توقيم عل ظهر «شيك» مبدأ ثبوت بالكتابة (دى باج + فقرة 4401 ص 857 
وهائش رتم م - الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة 987) . 
(؟) باتان على أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 766 ص معم ل ديرانتون ١١‏ فقرة ١8م‏ - 
بلانيول وريبير وجابولد ؛ فقرة ١٠7‏ ص0 4456 رص 448 - نقضص فرلسى ١7‏ يونيه سه 
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51١‏ - قا تحار اللفصى : وكون هذا الركن الأول - وجود 
ورقة مكتوبة ‏ قد نوافر فى مبدأ الثبوت بالكتابة أو لم يتوافر مسألة من مسائل 
القانون أخضع ارقابة حكمة النفض 23 . 


6 ؟ - صادرة من الحصم أو تمن يمثله 


١‏ - الور صادرة مى النسم : حتى تصلح الورقة مبدأ ثبوت 
باالكتابة ؛ يجب أن تكون صادرة من الخصم الذى محتج عليه ها » مدعيا كان 
فى الدعوى التى رفعها أو مدعى عليه فى الدفع الذى تقدم به29© . وصدور الورقة 
من الحصم إما أن يكون صدورا مادياً (اعز,6)وص) أو صدوراً معنوياً 
(اعناعع1اع1ر1) ٠.‏ 

فالصدور المادى يتحقق بأن تكون الورقة بتوقيع الخصم أو بمخطه - وأى 
الشيثين يكنى : التوقيع أو اللمط . والورقة التى وقعها الخصم نكون ف الغالب 
دليلا كتابياً كاملا إذا أعدت أصلا لإثبات المدعى به . ولكبها قد لاتكون أعدت 
لذلك ؛ واقتصرت عل ببانات تجعل المدعى به قريب الاحمّال » وعندئكد يكق 
لاعتبار ها صادرة من الحصم أن نكون بتوقيعه دون أن نكون مخطه9» . ولكن 
يجب أن يكون التوقيع هو التوفيع الصحبح للخصم , فلايكى أن يكون مجرد تأشيرة 


ح سنة 8688| داكلرز 4و رمع ٠١‏ مارس ١4895‏ داللرز 5و صرح زوع , 
ولكن الورقة الى أسىء توقيعها على بياض تصلح أن تكون مبدأ ثبرت بالكتابة لإثبات إساءة 
هذا التوقيع (بارتان على أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 7064 صن 84 هامش رتم + مكرر م) . 

)١(‏ أوبرى ورو 1 ففرة 18ل ص 54 وهامش رتم م والمراجم والأحكام المشار 
إلها فى هذا الحامش . 

)١(‏ استئناف محختلط 6؟ يناير سنة 8م١1‏ م ل ص 56و - 8 ديسمير سنة 5ؤم| م ه 
حص 4 - 05 ياير سنة 1187م 4) ص ولا . 

03 وقد قضت محكة الاستئناف انتنطة بأنه إذا وقم شخص باءضاله التزاما عقده الفير 
لحسابه » دون أن يبين ما إذا كان قد أراد بامضاله الالتزام أن يقره أو أن يكون بجرد شاهد 
الورقة » فان هذا المند لا يكون دليلا كامها هل التزامه » ولا يصلح إلا مبدأ بوت بالككابة 
يرخص فى نقديم البيئة لإثبات أنه إنما وقع بامضاله كطرف ف الالنزام لا كجرد شاهد (استئنات 
مختاط ١)‏ يرب سنة ٠166م(‏ ص 40م ). 
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(عطمة9م) أو علامة (عبا23:0) أو تو فيع هامشى (2816 10218 م05 . 
وقد تكون الورقة غير موقع علبها من الخصم » ولكنبا مكتوبة محطه . وهذا 
يكى لاعتبار الورقة صادرة منه » ولا حاجة إلى التوقيع20 . وسواء كانت الورقة 
موقعة من اللحصم أو مكتوبة مخطه 2 فالواجب فق الحالتين أن يكون االخصم غير 
منكر لتوقيعه أو للحطه . أما إذا أنكر » فلابد من الالتجاء إلى إجراءات محقيق 
الحطوط على النحو الذى بيناه فها تقدم » فان ظهر من التحقيق أن التوقيع 
أو اللحط هو له اعتبرت الورقة صادرة منه » وهذا مالم يطعن فها بالعزوير 
وينجح فى هذا الطعن20؟ . 


والصدور المعنوى يتحقى بأن الحصم - وهو لم يوقع الورقة ولم يكتها مخطه - 
يعتير ها كما لو كانت صادرة منه. فقد يكون الحضم أمياً فتكتب الورقة بأملائه0؟2, 


)1١(‏ وينساءل أوبرى ورو>هما إذا كان يكفى التوقهم الذى بدأه الحصم فأدركه الموت قبل 
أن يثمه'؛ ويجيب أن محكمة باريس الاستئنافية (0؟ مارس سنة ١841١‏ سيريه )١٠١-8--41‏ 
ند قضث بأنه يك ( أو برى ورو ١١‏ فقرة 74 هامش رتم .)٠١‏ 

, (0) وقد قت سمكة الاسئئناف الأهلية بأن الورقة الصادرة من الحصم المطلوب الإلبات 
ضده بحرز فبوها كبدأ ثبوت بالكتابة ولو لم نكن مضاة منه ( * مارس سئة ١41‏ الجبموعة 
الرسمية ١4‏ رتم )1١‏ . وقضت محكمة استعناف مصر بأن مبدأ الثبوت بالكتابة لا يشترط فيه أن 
نكون الورقة مكتوبة وموقعاً علها من الحصم » لما فى هله الحالة تكون دليلا تاماً ٠»‏ وإنما 
يكفى أن تكون الورقه مكتوبة خط الخصم وإن كان موقعاً عليها من غيره ٠‏ كا يجحوز أن يكون 
كتبها غيره وهر وقم علها ٠١(‏ أبريل سنة ١414‏ الجصوعة الرسمية ١؟‏ رتم مه). بل أن 
الإقرار يمكن اعتباره مبدأ ثبرث بالكتابة باعتباره صادراً من الحصم ء وقد قضت حكة النقض 
بأنه يمكن أن يعتبر مبدأ بوث بالكتابة الإقرار المركب إذا أريدث نجزئته والأخل ببعضه دون 
البمضس الآخر ٠‏ لأن عدم تجزئة الإقرار محله ألا يكون ى الدعوى دليل آخخر غيره . أما إذا 
وجدت بيئة » فتمكن نجزلة الإقرار » عل أن يعتبر مبدأ ثبرث بالكتابة تكمله البيئة ( نقض 
مدأ ١؟‏ يونيه سنة 144 المحاماة 5؟ رتم 5 صن ٠ 5١١‏ حك أخحر فى نفس اتاريخ 
المحاماة ١؟‏ رتم 6م ص 5٠١‏ ). وقضت محكة منوف بأن إقرار البائم المدون فى مذ كرات 
مقدمة منه فى دعاوى سابقة بشأن البيع الصادر منه المشخرى يعتير مبدأ ثبوت بالكتابة (18 فبراير 
سنة ١91٠6‏ المحموعة الر>مية 5 رتم .)1١/04‏ 

أما المنشور المطبو ع غير الممضى فلا بمكن اعتباره مبدأ ثبوت بالكتابة لأنه يتمذر التحتق 
من مصدره (بلانيول وريبير وجابولهد 7 فقرة 6( اص 7وهو ناص 498#). 

(؟) بلانيول وريبير وجابولد / فقرة 67نس 9#و. 

(4) نقض فرئمى ١‏ ديسمير سنة ١478©‏ دالوز ١-956‏ (زو. 
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وتعتشر فى هذه الحالة صادرة منه دون أن يكون قد وفعها أوكتبا مله 29 , 
وقد تكون الورقة لم تكتب بأملائه »ولكنه نمسك با مقراً مما ورد فها ء 
كمخالصة صادرة من الحصم الآخر:تمسك مها » فتعتير كأنها صادرة منه دون 
أن نكون بتوقيعه أو مخطه 29 . ويلاحظ أن ارنضاء الحصم للورقة الى لا تحمل 
توقبعه أو خطه » واعتبارها صادرة منه » واقعة مادية مموز إثباتها يجمبع الطرق 
ومنما البينة والقرائن292) . والورقة الرسمية غير الموقع عليها من الحصم قد تعتير 
صادرة منه صدوراً معنوياً » وصفة الموظف العام الذى كتب هذه الورقة قد 
تكى وحدها فى ذلك . فالإقرارات والبيانات ااتى ترد فى أسباب الك 010 :5 


)١(‏ وقد قضت محكة النقض بأن محاضر الحجوز الإدارية الى توقم بناء على طلب المؤجر 
على زراعة المستأجر تعتبر قانونا أنها صادر: من المزجر . رهى بذلك تصلح للاحتجاج با عليه 
كبدأ ثبرت بالكتابة فى شأن بيم الأشياء المحجوزة بالقدر ربااطن الراره بها. ٠‏ فاذا اسستكللها 
مك المرضوع ما تذكره فى حكمها منالقرائن ٠‏ واسئنتجت مها و جرب خصم قيمة الحاصلات 
حسبما جاء بمحاضر الحجز ٠‏ فهذا الاستخلاص ما يدخل فى حاصل فهم الراقم فى الدعرى ٠‏ 
ولا رقابة فيه لمكمة النقض عل محكمة المرضوع ( نمض مدفى ١6‏ مارس سلة ١9850‏ مجمرعة 
حمر ارتم وعم ص ٠١075‏ ) . ونست محكمة النقض الفرزسية بأن ما يكتبه المستخدم فى 
البننك باملاء مدير البنك » وما يككتبه الكاتب باملاء موثق العقود . يمير صاهراً هن مدير السنك 
ومن المرئق (نقصس فرلسى ١ايوليه‏ سلة الام| سيربه 7ل | -|؟؟ سه أربرى ررو 3 
فقرة /١4‏ هامش رقم 58 ) . 

00( وقد قضت محكمة النقض بأنه إذا قدم شخص صمن مستنداك مسلئندا صادراً له من 
آخر يفرر فيه أنه كانت بيده ورقة ضد صادرة له من هذا الشخص خاصة ببهع قدر من الأرض 
وأنه وقد أصبح هذا البيع أجالياً فان ورقة الضد الى ضامت منه تمتير لاغية ولا يعمل بها إذا 
نلهرت ؛ فأجازت الحكمة لهذا الآخر أن يثبت ما احترئه هذه الررقة بقرائن الأحوال ٠‏ فانما 
لا نكون خالففت القانون ٠‏ إذ أن تمك ذلك الشخص بالمتند الذى قدمه يفيد 'تسليمه بسبق 
وجود ورقة الضد وبضياعها و بأن موضوعها خاص بالبيم الذى هر محل الدموى ( نقض مدى ه 
ينابر منة 166٠‏ مجموعة أحكام النقض ارتم باو ص ١١١‏ ) . وقضت أيضا بأنه إذا كان 
الطاعن قد تدم إلى المحكمة سم مستندائه خطاباً مرسلا له من المطمون عليه ٠‏ فإما لا كرون قد 
أخطات إذا استخلصت من هذا المطاب دليلا قبل الطاعن ( مبدأ ثبوت بالكتابة ) ٠»‏ ذلك أن 
نقدم الطاعن مستندأ له فى الدعوى يفيد تمسكه مما ورد فيهء فيصم الاحتجاج عليه بمضمونه 
( نقض مدفى ١١‏ ابريل سنة 8ه و١‏ مجموعة: أحكام النقض #رتم 84لا ص .)١١04‏ 

(0) بلانيول وريير وجابوله “ا فقرة ١٠٠8#‏ اص #9وو. 

()) نض فرنسى ١07‏ يوليه سنه ١494‏ دالوز الأسبوعى ١99+‏ سس 06 . 
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وتلك التى ترد فى محضر الاستجواب20© , أو فى محضر المعاينة » كل هذه تعتبر 
صادرة من الخصم صدوراً معنوياً » فهى لا تحمل توقبع الخصم أو خطه 2 
ولكنها مدونة فى أوراق رسمية منسوبة إلى الخصم » بواسطة موظفين عامين 
فوق مستوى الشهات(") . وهذا مخلاف الورقة الرسمية الموثقة » فالها إذا لم 


تكن موقعة من. الحصمءولم يكن عدم التوقيع راجعاً إلى الجهل بالكتابة أو عدم 


, 51 0-1--195189 ديسمبر سنة م988١ جازيت دى ياليه‎ ١7 نقض فرنسى‎ )١( 

(؟) بل إن البيانات الى يذكرها عامل مصلحة البريد ى حوالة بريدية تعتبر مبدأ بوت 
بالكناب: ( نقض فرنى أول مارس صسنة 485( سيريه ١915‏ -١دو.١‏ - بلائيول 
ور..مر وجابولد «افقرة ١6++‏ ص 444) . وقضت محكة النقض بأن تمسك الصادر له الورقة 
المطمون فها بالتزوير هذه الورقة وثبوت >زويره لتارمها » أى أن أصل تاريخها الصحيح 
هو ما يقرره مدعى التزوير ٠‏ ذلك يعتبر حم مبدأ ثبوت بالكتابة ( نقض مدفى ١١‏ مايو 
سنة وه و١‏ مجموعة عمر ١‏ رقم 0٠‏ ص ذه ”ا )- انظر أيضاً : استتناف مصر ٠١‏ أبريل 
سنة ١974‏ المجموعة الرسمية ١؟‏ ص م١1‏ ل م نوفبر سسنة ١476‏ الجموعة الرسمية 0١؟‏ 
ص و١‏ - « أبريل سسنة 9م98( المحاماة ١+‏ ص 4١‏ استئناف أسيوط ١7‏ أبريل 
سئة 959 ! المحاماة ٠١‏ ص 1١١95‏ . 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع الفهيدى ى هذا الصدد ما يأقى : « عل أن الفقه 
والقضاء فى فرنسا وبلجيكا ومصر استقرا عل أن إقرارات الحصوم الى يدلون بها وتدون نحت 
إشراف موظف مختص أو قاض يأمر بإثبانها يكون حكها حك ارات الصادرة مهم ولو م 
نكن مدونة مخطهم أو موقعاً عليها مهم . ويتعين بداهة فى هذه الحالة أن يكون الموظف العام 
مختصاً يتلى مثل هذه الإقرارات » وأن يكون القاضى ولاية الأمر بإثبانها . وغى عن البيان أن 
ما يصدر من الحصوم من إقرارات عل هذا الوجه يكون بممزلة مبدأ ثبوت بالكتابة ٠‏ إذا كان 
من شأنه أن يجمل الالتزام المدمى به قريب الاحمال . وقد حفلت أحكام القضاه بكثير من 
التطبيقات فى هذا الصدد . فن ذلك مثلا الإمرارات الى يدلى بها فى مححضر جرد أو حصر ثركة 
أو مناقصة أو قسمة ( استثناف #تلط ‏ يناير سنة ١8105‏ مج رام 4 ص 5١‏ ) » والبياناته 
الى تدون 'قى ورقة من أوراق المحضرين ( استئناف مختلط ٠‏ يناير سنة 09م١‏ مج رام 4 
ص م8 ؟ ) » والإقرارات الى تصدر ى استجواب عن وقائم ( استثناف مختلط 507 فبراير 
سنة 6٠وما‏ ب 7 ص 64خ - ١‏ فبراير سنة ١91١4‏ ب “٠.‏ ص #9 )١4‏ » والإقرارات 
أو الثجادة الى يدلى با ذوو الشأن أمام قانمى التحقيق أو القامى المدنى أو الجنائى ( استئناف 
محتلط ه أبريل سئة ه٠5١‏ ب ٠١‏ ص ١57‏ ) » وما يثبت من أقوال أو إقرارات فى حك من 
الأحكام ( استعناف ممتلط ١؟‏ أبريل سنة لالا4| مج رام ؟ ص  ) "١4‏ وقد أقارت 
المادة ه 4 ؛ فقرة " من التقئين المراكشى إلى هذء التطبيقات فى بعضض: إيراد الأحكام الخاصة 
بمبدأ الشبوت بالكتابة » فنصت مل أن الإقرارات الى يتلقاها أحد الموظفين العموميين المختصين. 
او القضاة ى حدود ولايته تعتعر صادرة من الحصم ( مجموعة الأحمال التحضيرية ؟ ص 08 4) م 
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استطاعتها أو رفض التوقيع ٠‏ فلا تعتير مبدأ ثبوت بالكتابة لأنها نمتير فى هذه 
الحالة بحرد مشروع لم يتم ؛ وقد سبقت الإشارة إلى ذلك(١2‏ م 


4 -الواقز صادرة مى بل اتخكهم : ويصح أن تكون الورقة 
صادرة ؛ لامن الخصم نفسه . بل من مثل الحصم وقت تحريرالورقة . والأدق 
أن يقال : ممن بمثله الخصم أو من ءثل الخصم 220 . 

فئل من بمثله الخصم الموزث . فالورقة الصادرة من المورث تعتيركأنها صادرة 
من الوارث » وتصلح أن نكون مبدأ ثبوت بالكتابة محنج مها على الوارث كا 


)١(‏ يلانيول وريرير وجابولد 7 فقرة ١٠+#‏ اص 4وه - أما صور الأوراق الرية 
وصور الأوراق العرفية . فقد بينا فيما تقدم مي تمتير مبدأ ثبوت بالكتابة . 'نط أبضاً فى هذه 
ا مألة الأساذ مديان مرئس ق أصول الاثبات صن .اح ص 1ه ' 

)١(‏ محكمة باريس الاستثنافية 55 يناير سنة ١985‏ جازيت دى باليه ١-1١5‏ مارس 
منة ١965‏ ل وهذا ليس إلا تطبيقاً للقواعد العامة» ولذلك م ينص عليه صراحة التقنين المد 
الجديد , أما التقنين المدنى الفرنسى ( م ١540‏ ) فقد ذكر : ه كل ورقة مكتوبة صادرة من . 
الحصم الموجه إليه الطلب أو من شخص مثله هذا الخصم : 

680 18 أعياو»ة1 ععاممء أناعه عل #مممطة أوء أنو ألرء6 عهم غاعة الام" 
. '"“ع1امعو26معع 011ل أتااعه عل ناه ,عممعه0) أنه 
وقد أخذ عل هذا النص : (1) أنه يقعصر , فى عبارته الأولى » عل المدعى (الخصم الموج 
إليه الطلب) » والواجب إطلاق العبارة ححى تشمل المدعى عليه فى الدفع أذ يصبح عند ذلك مدعيا , 
وكان الأولى أن يقال : « الحصم الذى يمتج عليه به ه ٠‏ ليشمل المدعى فى الدعوى والمدعى عليه 
الدفم . (ب) أنه يفتصر © ى عبارته الثانية ٠‏ عل ذكر من يكون الحصم مثلا له 
( 6امعوفمدعم اناو أنااعه) كالمررث ٠‏ ولم يذكر من يكون مثلا للخصم كااركيل ( أوبرى 
ورو ؟١‏ فقرة 4١لا‏ هامش ل وهامش هم ). 

وفد جاء فى المذدكرة الإيضاحية للمشرو ع المهيدى للتقنين المدنى المصرى ف هذا الصدد 
ما يأنى : «والشرط الثانى هو صدور المحرر من الحصم الذى يحتح عليه به » لا من أحد الأغيار . 
بيد أن المحرر يمتبر صادراً من مثل هذا الحصم ولو كان صادراً من غيره ٠‏ متي كان هذا الغير 
مستخلفاً نسرى التزاماته على من يحلفرنه خلافة عامة ( كالورثة ) وفقاً للقواعد العامة ٠‏ أو نائباً 
قانونيا أو اتفاقياً يعمل فى حدود نيابته لأن كتابة الموكل تكون حجة عل الوكيل و بالعكس . 
ولذلك استعمل النص عبارة « الحصم أو نائبه » وفقاً لما جرى عليه القضاء المصرى ( استكئناف 
مختلط ١‏ أبريل سنة م٠9١‏ ب ٠١‏ ص )١517‏ (مجموعة الأعمال التحضيرية + ص 107) ل 
دبلاحظ أن المشروع التهيدى ل يرد ثيه إلا لفظ « الحصم » دون ه نائبه » . وإبماوردت 
عبارة و الحصم أو نائبه » فى المشرو ع الأولى الإثبات الذى سبقت الإشارة إليه . 
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كان محتج مها على المورث . ومثلمن عثله الحصم أيضا المدين إذا استعمل الدائن 
حقوقه . فالورقة الصادرة من المدبن تصلح أن تكون مبدأ ثبوت بالكتابة منج 
ها على الدائن 990 . 

ومثل من عمثل الخصم وكياه . فالورقة التى تصدر من الوكبل ق حدود 
وكالته تعتير كأنها صادرة من الموكل . ومحتج ها عليه كبدأ ثبوت بالكتابة”" , 
على أنه يجب إثبات عقد الوكالة وفقاً للقواعد العامة . 


6 أربرى ورو ١١‏ فمرة 4+#الااص و#8” . 

(؟) وقد قضت محكة النقض بأنه إذا رفمت دعوى مموجب سند أقر فيه المدعى عليه بقبضه 
مبلغا على سبيل الأمانة » ورفع المدعى عليه الدعوئ بصورية هذا السند قائلا أن قيمته هى مجمو ع 
مبالغ دفمتها له المدعية عن استحقاقه فى وقف هى ناظرة عليه » وأن زوج الدعية ووكيلها طلب 
إليه أن يحرر ذلك السند لمصلحة زوجته فى دعوى مرفوعة عليها من بعض أخراهاء وأنه فى نظير 
هذا يرد له إيصالات المبالغ المذكورة » راسئند المدعى عليه فى دفمه هذا إلى ثلك الإيصالات 
المعترف با من المدعية والمرشر عليها من زوجها وكيلها بما يفيد سبق و جودها لديا واستردادها 
منها » واعتيرت الحكمة هذه الإيصالات مبدأ ثبوث بالكتابة ييز تكئلة الدليل عل الصورية 
بالبينة والقرائن فيما بين العاقدين . فهذا صحيح لا الفة فيه للمّانرن » لأن هذه الإيصالات 
و إن كانت صادرة من المدهى عليه ٠‏ إلا أنها معترف بما من المدمية ومرشر عليها من وكيلها بما 
جمل ثبوت المدعى به قريب الاحتال فى نظر افكمة (نقض مدفى 78 مارس سلة ١486‏ محموعة 
مرا رتم 41؟ ص 110). وقضت محكة الاستثناف الخلطة بأن امخالصة الصادرة من صراف 
مالك الأرض والماكرة بتحديد الأرض الصادر:ة من مهندس المالك . هذان يعتبران مبدأ ثبورث 
بالكتابة لإثبات بيع الأرضى (استثئناف مختلط ١؟‏ نوفبر سنة 1414 م١5‏ ص )١8‏ وقضت 
كذلك بأن ناظر الزراعة لا يعتبر وكيلا عن المالك » فالورقة الصادرة منه لا تعتير مبدأ ثبوت 
بالكتابة ضد المالك (اسئثنات ممتلط ؟؟ ينابر سنة !9١‏ المحاماة ١١‏ رتم 9؟ه صن )٠١4١‏ 
انظر أيفاً : استئنان ممختلط ه أبريل سنة م140 م ٠١‏ صن ١١7‏ ب 7 فبراير سلة ١645‏ 
ممه ص )٠‏ . وفضت محكة النقض الفر نسية بأن علاقة التبعهة القائمة بينرب العمل والمستخدم 
تجمل الورقة الصادرة من الثافى مبدأ ثبرت بالكتابة بالنسبة إلى الأول (نقض فرلمى ١١‏ يوليه 
سنة ١955‏ «اللوز الأسبوعى ١455‏ - 848 ) . والورقة الصادرة من الفضولى تعتير مبدأ 
ثبرت بالكتابة ضد رب العمل إذا أقر هذا أعمال الفضالة صراحة أو دلالة ( بلانيول وريبير 
وجابوله “ فقرة ١٠٠7‏ ص -49١‏ ص 447)- والحطاب الصادر من المهئدس الممارى 
لصاحب الأرضص إلى مهندس الجار » فى شأن تعدى الجار عل هذه الأرض » بعد مبدأ بوث 
بالكتابة ضد صاحب الأرض ( نقض فرنسى ١6‏ ديسمير سنة ١9٠64‏ سيريه 81 )19-١-١‏ 
كذلك دفاتر المصرف أو موثق العقود تعتير مبدأ ثبوت بالكتابة ضد موكليهما (أوبرى ورو ١١‏ 
فقرة )4الااص 56ه”"). - 
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والحاى يعتر وكيلا عن الحصم الذى بترافع عنه . فالإفرارات والبيانات الى 
يكتها فى مذ كراته منسوبة إلى موكله تعتير صادرة من الموكل ؛ وتصلح أن تكون 
مبدأ ثبوت بالكتابة محتج مها عليه . وهذا هو أيضاً شأن ما يمل به فى مرافعته 
منسوباً إلى موكله » ويدون فى محضر الجلسة » أو فى محضر التحقيق . 

كذلك المحضر يعد وكبلا . فكل إعلان يقوم به الحضر على لسان الخصم 
يعتير كأنه صادر من الحصم » كصحيفة الدعوى والمعارضة ف التنبيه وغير ذلك 
من أوراق المحضرين (29 . 

و بمثل الولى والوصى والقم القاصر والمحجورعليه» فى حدود ولابة كل منهم . 
فالورقة الصادرة من أحد من هؤلاء , فى هذه الحدود » نعتير كأنها صادرة 


من القاصر أو المحجور عليه . 


14> س ما بر بمثر صادرا م الهم وبر من يمار : وبنيين مما 
تقدم أن الورقة ما لم تكن صاهرة من الحصم ؛ أو ممن يمثله الخصم أو من بمثل 
الحصم » لانكون مبدأ ثبوت بالكتابة ؛ ولا حتج ما على الخصم . 

فالورقة الصصادرة من الحصم الآخر لا تعثير مبدأ ثبوت بالكتابة يحنج بها 
على الحصم الأول 29 ٠.‏ للسبب المتقدم ؛ ولأن الشخص لايستطيع أن يصطنع 


ولضفت أميراً محكة النقض فى مصر بأنه يجب . لكي يعثير احرر الصادر من ينوب من 
الحصم المطلرب الإثبات عليه » كوكيل أو ولى أو وصى ؛ مبدأ ثبرث بالكهابة ؛ أن يكون 
لد صدر منه فى حدود ليابته ٠‏ فإذا كان الك قد القتصر فى اعتباره الإفرار السالف الاكر مبدأ 
لبرث بالسكتابة مع كوله صادراً من جد القصر والوكيل عن الوصرة , دون أن يبين ما إذا 
كان هذا الإفرار قد صدر فى حدرد وكالة الجد عن الرصية من ناحية ب رق دوه سلطلتها 
كرصية على القصر من ناحية أخرى . فاله يكرن قاصر البهان نصرراً يسئرجب لثضه (نشض 
مدلى أول ديسمير سنة 4 مجسرعة أحكام النقض ١‏ ركم ١١‏ ص ؟5). 

.هو١‎ صا٠6## بلاليرل رريبير وجابرله ؛ لقر‎ )١( 

)٠(‏ وقد لفسث محكلة النقضس بأله إذا كان الحمك المطعرن فيه قد اسئند فى قضاله رفض 
الدعوى المقامة من الطاعن ند ملس حل الميزة بالمطالبة بمبلخ تعويضاً ا لحقه من خسارة بسبب 
امنناع المجلس عن تنفيذ ما التزم به له مقابل استيلائه على جزء من ملكه وملك الرقف للانتفاع به 
ل حمل شارعين أو مقابل ما ضاع عليه ص الكسب بسبب تصرف الحلس معه ‏ إذا كان أسئئد 
فى فضاله بذك إلى أن الطاعن كان . بعد أن قرر المهلس - تنفيذا لما ارتأته الوزارة - أن يكون 
اتنازل بلا شرط» قد سكت زمناً وم يطالب بأى نمويض» بل هو بعد ذلك تنازل المجلس عن - 
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والورقة الصادرة من الزوج لا محتج مها على زوجته » ولا محتج بالورقة 
الصادرة من الزوجة على زوجها .هذا ما لم يكن أحدهما وكي ل الآخر وى حدود 
هذه الوكالة 9© . 

كذلك لامحتج بالورقة الصادرة من الإبن على أبيه » ولامن الأب على ابنه ©2. 

ولا محتج بالورقة الصادرة من أحد الشركاء فى الشيو ع على باق الشركاء ؛ 
ولا من أحد الممهمين فى جر بمة على شركائه أو الفاعلين الأصليين الآخرين » 
ولا من أحد اللحصوم فق الدعوى على المنضمين معه فى الخصومة؛ ولا من مصى 
الشركة على أحد الشركاء (264. 

كذلك لا محنج على الخصم ما يصدر عن الغير من إقرارات وبيانات عند 
استجوابه . ومن ثم لا جوز استجواب ولا الأمر باستحضار غير الحصم ©" , 





ح أرض شارع آخر بدون تعريض رغبة منه فى تصقيع أرض الرقف ٠‏ ثم إنه قبض من النخيل 
اللى وافقت الوزارة عل دفعه له بكتاءها الذى قالت فيه إن التنازل عن أرض الشارعين لا يكون 
معلقاً على شرط ٠‏ فإن كل هذا الذى اسئند إليه الحكم لا يخرج عن كونه ةرائن أحوال لا تصلح 
ثانونا لإثبات التنازل الماكور عن أرضس الشارعين الى “زيد تيمّها على عشرة جنيهات ( نقض 
مدفى م يونيه سئة 1444 جموعة مر 4 رتم ١45‏ ص مو ) . ولم تعثبر محكمة النقض 
الكتابة الصادة من محلس محل الجبزة بتنازل المدعى عن أرض الشارعين مبدأ ثبوت بالكتابة ضد 
المدعى » لأنها كتابة صادرة من الحصم الآخر . 

.1١١ نولي سنة ٠٠19م *؟ ص‎ ٠١ استئناف محختلط‎ )١( 

20( أو برى ورو 5" فقرة 0١64‏ هامش 4” ر ص اه“ . 

(0) وقد نفنت محكيمة النقضى بأنه إذا كان الثابت أن المشترية لم توقع الورقة المتضمئة 
إفرارها أن عقد شرائها صورى » بل كان الذى وثمها هو والدها اللى ل يكن نائباً عنها , فإنه 
لا يصم أن تسل المحكمة من تلك الورقة دليلا كاملا عمل صورية ذلك المقد فى حالة ما يكون 
إلبات العسورية غير جائرٌ إلا بالدليل الكتانى (نقض مدنى 07؟ مارس سنة ١441‏ مجموعة سمر ه 
دنم و١‏ ص 589 ) , رم تصرح امحكمة بهدم جراز انخاذ الورقة مبدأ ثبرت بالكثابة » بل 
اتتصرث عل ل"در أنه لا بصم اتمخاذها دليلا كاملا . 

(4) نقض فرنس ؟؟ ماير منة ه٠14١‏ سيريه م97١‏ سس و 7.0 . 

(0) أوبرى ورو؟١‏ فشرة 64لا ص .ه" سل بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة ١٠٠77‏ 
سس 41٠‏ ل وقد قضث محكمة النقض يأئه إذا صدر حلم ابتدائى بناء مل طلب أحد الدائئين 
بصورية عقد أبرمه مدينه ٠»‏ ثم قضت محكمة الاستكناف بإلفائه وعدم تقبول دعوى المدعى ٠‏ فهذا 
الحم لا يصلح مبدأ بوت بالكتابة ى دموى صزرية العقد الى يرفعها المدين فيما بعد عل من 
أصدر له التصرف ( نقض مدفى 4 ؟ مارس سنة 144 مجموعة مر ه رتم 4وم ص 740 ). 


6خ" 5 - 


فى فار تك الى : وكون الورقة صادرة من الحصم » 
أو من له صفة ق تمثيل الخصم له أو فى تمثيله للخصم ٠‏ هو الركن الجوهرى 
فى مبدأ الثبوت بالكنابة » إذ هو الذى يصل الورقة بالحصى ويجعلها حجة علبه. 
وهذه مسألة من مسائل القانون » ومن ثم كان البت فها خاضعاً لرقابة محكمة 
النقض » مثلها فى ذلك مثل الركن الأول0©. 


6 "- تحمل المدعى به قريب الاحمال 


- ممنى قرس الرجمال : لا يكنى أن تكون الورقة المقدمة كبداً 
ثبوت بالكتابة من شأنها أن تمجعل الواقعة المراد إثباتها محتملة؛ بل يجب أن مجعل 
هذه الواقعة مرجحة الحصول . لا ممكنة الحصول فحسب 9 . 


فاذا توافر ركن قرب الاحّال على هذا النحو » فان مبدأ الثبوت بالكتابة» 
هو وحده أيضاً » لايك دليلا كاملا على صححة الواقعة المراد إثبائها » كما تقدم 
القول . بل تحب تكملته بالبينة » أو بالقرائن » أو يما معاً . 


ولبس القاضى بحراً » عند وجود مبدأ ثبوت بالكتابة » أن محيل الدعوى 
إلى التحقيق لتكملة الدليل . فقد يرى فى ظروف القضية وملابسانها وفيا محوطها 
من القرائن القضائية ما يقنعه بصحة الواقعة المدعى مها » وتكون القرائن فى. هذه 
الحالة هى الى أ كلت مبدأ الثبوث بالكتابة . وقد بقوم من ظروف القضية 
وملابساتها ما يقنعه بعكس ذلك » فلا حتاج أيضاً فى هذه ال حالة إلى أن حيل 
الدعوى إلى التحقيق » وبزول ما كان بدأ الثبوت بالكتابة من أثر كدليل . 


)01( أو برى ورو 1 فقرة 54لا ص #54 وهامش رقم مه سل بودرى وبارد 4 
نفرة 6 61؟ - بلانيول وريبير وجابولد 7 ققرة 6954| ص )ذهو حل ص ©4#هة. 

(') قارن هى باج ؟ فقرة هوم سل ويتبين من ذلك أن الورئة المشبعة لوجود اتفاق 
لا تصلح مبدأ ثبوت بالكتابة عل تنفيذ هذا الاتفاق . ومن ثم لا تصلم الورقة المنبعة قدين مبدأ 
لبرت بالكتابة لمصلحة الدائن لإثبات قطم التقادم عن طريق دفع الأتمساط المستحقة و الفوائد 
(أدبرى ودو ١"‏ فقرة 761 وهامش رتم 4). 


كه 

وقد برى القاضى أن نحل الدعوى إلى التحقيق لاستكمال مبدأ الثبوت 
بالكجابة بالبيئة أو بالقرائن . وهنا أيضاً يستبتى القاضى سلطته الكاملة فى التقدير . 
فيسمع الشبود » وقد يفتنم فتصح عنده الواقعة المدعى ها ٠‏ وقد لا يقتنع 
فيعتعر أن هذه الواقعة لم يقم عليها الدليل7'" . 


929 -- قرب الوضفال مسأد” موضوعئ:ْ لد تخضع ررفايئ مار 


الْقَضى : وتقدير ما إذا كان مبدأ الثبوت بالكتابة جعل الواقعة المدعى با 
قريبة الاحتّال مسألة واقع . ومحكمة الموضوع فى تقدبرها هله المسألة لا تمخضع 
لرقابة محكمة النقض ٠‏ فلا يجوز الطعن فى تقدير ها أمام هذه المحمكة . وهل! 
هو الذى انعقد عليه الإجماع » فقهاً وقضاء » فى مصر وف فرنسا 29 . 





)١(‏ بلانيرل وريبير وجابوله * فقرة ١٠4‏ ص ووه س عل أن القاضى لا يكرن 
محطنا إذا هو لم يحل الدعرى إلى التحفيق لاسئكمال الدليل بالبيئة ما دام الحصم م يطلب منه 
ذلك . وقد قضت حمكة النقفى بأن حك ممكة الموضو ع يكون عل صواب إذا اعثير'أن الإيصالات 
ليست دليلا كاملا عل التماقه وأنها لا تمدو أن تكون مبدأ ثبرت بالكتابة ٠‏ وإذ قضى برفض 
دعرى الطاعن بناء مل أنه لم يطلب إحمالة الدهوى عل النحقيق استكالا للاثبات ( نقض مدى 
5 يناير سنة 41 ١64‏ المحاماة م؟ رتم ٠٠‏ ص 58؟). 

* فقرة ١١س لارومجير‎ ١ فقرة +44" بونييه‎ ١ ديبرانتون‎ - ١ نولييه ؟ فقرة‎ )١( 
4 فقرة 14لا ص #584 ص 5168 - بودرى وباارد‎ ١١ م 15407 فقرة 0؟ - أوبرى ورو‎ 
ص 444 سا صن 146 سس تقض‎ |١4 ص ؟4؟ - بلائيول وريبير وجابولد 0 فقرة‎ 
سيريه‎ ١101 دالوز ..٠و١سموسوهع ل ]8 أبريل سلة‎ ١٠٠٠ يونيه سثة‎ ٠١ فرلسى‎ 
مارس‎ ١: ديسسبر سنة 1168 «اللوز 4.وإسدإاسع4ة ل‎ 58١ -- 04-4 
سل‎ ١1 سنة 14.5 سيريه 1945--١-ئب07 ام ل فى هلتس "9 الإثبات (وبانهع2) لقرة‎ 
١ ص 0ا0و ص 08 الأستاذ أحمد نفأت ف الإئبات‎ ١ الأستاذ عبد السلام ذهنى‎ 
ل الأستاذان حامد فهمى‎ ١ وص “١لا هامش رتم‎ 7١١ فقرة هه الموجز المزلف ص‎ 
سل وقد جاء فيه‎ 7١6 سس صن‎ 7١” وحمد حامد فهمى ف النقّفى ف المراد المدنية والفجارية ص‎ 
وإذا قلنا إن قاغى الدصرى حر فى تقدير الورقة الى يراد اعفبارها مبدأ ثبوت‎ ١ : ما يأى‎ 
بالكتابة من ناحية كونها تجعل الآمر المطلوب إثباته قريب الاحّال والتصديق » فإذنا نوجب‎ 
عليه أن يورد فى أسباب حككله الواقمة المراد إثباتها ونص جزء الورتّة النى يراد الإعاد عليه فى‎ 
القرل بأنها صارت قريبة الاحبال والتصديق » ثم يبين كيف أفادت هذا الممى أو لم تفده » فإن‎ 
أن فى ذلك بما يكون معقولا مقبولا حمل التكييف عل الصحة . وإلا صار ما ادعى إفادته من‎ 
8 . » الورقة كأنه منتز ع من غير دليل قائم‎ 


و 5 


فن الأركان الثلاثة لمبدأ الثبوت بالكتابة » يكون الركنان الأولان ‏ وجود 
ورقة وكونها صادرة من الخصم - من مسائل القانون » فهما مخضعان لرقابة 
محكة النقض . والركن الثالث - قرب الاحهال ‏ من مسائل ااواقم » لقافى 
الموضو ع فا سلطان لامعقب عليه من الحكة العليا . 


23:9 - ضوابط ثعزء فى تقر بر قرس الرصمال : ومن يستقرىء 
الفقه والقضاء يستطيع أن يستخلص ضوابط يستأنس ما فى تقدر ما إذا كان 
مبدأ اللبوت بالكتابة من شأنه أن مجعل الواقعة المراد إثباتها قريبة الاحهال . 
وهى ضوابط يستأنس ببا قاضى الموضوع »؛ ولكنه غير مقيد مها قانوناً . زسواء 
اتبعها أو لم ينبعها » فتقديره كما قدمنا غير خخاضم لرقابة محكة النقض (2 . 

ذلك أن الورقة الى تقدم على اعتبار أنما مبدأ ثبوت بالكتابة يمكن أن ترد 
إلى أحد أنواع ثلائة : 

١‏ - ورقةكان من الممكن أن نكون دليلا كتابياً كاملا على الواقعة المراد 
إنباعما . 

؟ - ورقةلم يكن ممكنا أن تكون دليلا كتابياً كاملا على الواقعة المراد 
إثبانها » ولكنبها تشير إلى هذه الواقعة . 

* - ورقة لم يكن ممكنا أن تنكون دليلا كتابياً كاملا على الواقعة المراد 
إثبانها » ثم هى لا تشير إلى هذه الواقعة . 





© نقض مد | ديسمير سنة 4171| مجموعة عمر ١‏ ص م5 ل ١8‏ فبراير سنة ١9141١‏ 
مجبرعة مر ؟ رقم أو ص 9١‏ - 58 مايرسلة ١9110‏ مجموعة جمر مرتم 7٠85‏ صل م42ع - 
4مارس صنة لم94١‏ مجمرعة حمر ه رتم 1848 ص 5086 - و يرنيه سنة 4464| مجموعة 
جره دتم .4 صن لاو .م مارس سنة ١46٠0‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم ٠١‏ 
ص 840 - )؟ ديسمير سنة 1465 عجموعة أحكام النقض ٠‏ رتم 45 ص 0و ؟ ب استئنان 
عصر لم يرنيه سلة ا ١6‏ المحاماة م١‏ رتم صس غ05 2 

انظر أيضا المذكرة الإيضاحية مشر وع التهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية + ص 007+ . 

» حى لو كان القانون هو الذى نص عل جواز اعتبار ورقة ممينة مبدأ ثبوت بالكتابة‎ )١( 
» فى هذه الحالة أيضاً يكون لقاغى الموضوع سلطة تقديرية » لا معقب علها من محكة النقض‎ 
*.4 فى اعتبار الورقة أو فى عدم اعتبارها مبدأ ثبوت بالكتابة ( أوبرى ورور ؟١ فقرة‎ 
. ) #698 ص‎ 


5 
وقد رى القاضى أن نحيل الدعوى إلى التحفيق لاستككمال مبدأ الثبوت 
بالكتابة بالبينة أو بالقرائن . وهنا أيضاً يستبى القاضى سلطته الكاملة فى التقدير . 
فيسمع الشبهود » وقد يقتنع فتصح عنده الواقعة المدعى ها ٠‏ وقد لا يقتنع 

فيعتعر أن هذه الواقعة لم يقر علها الدليل90 . 


71 س قرب الإضفال مسأل: موضوعي: لد تمضع لرقابة: ساون 


التَقصّى : .وتقدر ما إذا كان مبدأ الثبوت بالكتابة مجعل الواقمة المدعى بها 
قريبة الاحّال مسألة واقع . ومحكئة الموضوع فى تقدبرها لهله المسألة لا تخضع 
لرفابة محكة النقض » فلا يجوز الطعن فى تقديرها أمام هذه المحكمة . وهلا 
هو الذى انعقد عليه الإجماع » فقهاً وقضاء » فى مصر وف فرنسا 29 . 





)١(‏ بلانيول وريبير وجابوله ؟ فقرة و١٠٠١‏ ص هوه - عل أن القامى لا يكون 
محطنا إذا هو م يحل الدعرى إلى التحشيق لامكال الدليل بالبيئة ما دام الحصم ( يطلب منه 
ذلك . وقد قضت ممكة النقفض بأن حك ممكة الموضو ع يكون عل صواب إذا اعتير'أن الإيصالات 
ليست دليلا كاملا عل التعاقد وأنها لا تمدو أن تكون مبدأ ثبوث بالكتابة ٠‏ وإذ قضى برفض 
دعرى الطاعن بناء مل أنه لم يطلب إحمالة الدعوى عل النحقيق استكالا للاثبات ( نقض مدف 
5 يناير سنة ١4410‏ الحاماة م؟ رتم ٠٠‏ صن ١؟).‏ 

(١؟)‏ نولييه ه فقرة ١‏ - ديرانتون ١١‏ فقرة 44" بونييه ١‏ فقرة ١1س‏ لارومبيير ه 
م7 فقرة 70 - أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 6لا صن 44- ص 16ص - بوفرى وباءرد ؛ 
للف - بلانيول وريبير وجابولد 7 لفقرة 6#4| ص 444 ا صن 96و ل لض 
فرنسى ٠١‏ يونيه سثة ١4٠٠‏ داللوز 19٠6٠.‏ سوس-ووع سح ]8 أبريل سئة ١403‏ سيريه 
006-64 ل |0 ديمسير سنة |4٠08‏ دالقور 4٠وإسإسمع4‏ سل ١:‏ مارس 
صنة ١405‏ سيريه 1945- إ الام ل ذى هلتس " الإثبات (مبانوعط) فقرة 11 ب 
الأستاذ عبد السلام ذهى ١‏ صن 00) ص م450 الأستاز أحمه نفأت فى الإثبات ١‏ 
فقرة 404 -الموجز للمؤزلف ص 7١١‏ وص 7١5‏ هامش رتم ١‏ حل الأستاذان حامد فهمى 
و محمد حامد فهمى ف النقضى ف المواد المدنية و العجارية ص 7 ١؟‏ سس ص 9١8‏ سس وقد جاه فيه 
ما يأق : « وإذا قلنا إن قاغى الدمرى حر فى تقدير الورقة الى يراد اعفبارها مبدأ ثبوت 
بالكتابة من ناحية كوجا تجمل الأمر المطلوب إثباته قريب الاحّال والتصديق ٠‏ فإذنا نرجب 
عليه أن يورد فى أسباب حكه الواقعة المراد إثبانها ونص جزهء الورئة الذى براد الاعاد عليه فى 
القول بأنها صارت قريبة الاحّال رالتصديق ٠‏ ثم يبين كيف أفادت هذا الممى أو لم تفده ١‏ فإن 
أ فى ذلك بما يكون ممقولا مقبولا حمل التكييف مل الصحة . وإلا صار ما ادمى إفادئه من 
الورقة كأنه منتزع عن غير دليل قائم » . 5 


لاه ل 


فن الأركان الثلاثة لمبدأ الثبوت بالكتابة » يكون الركنان الأولان ‏ وجود 
ورقة وكونها صادرة من الخصم - من مسائل القانون ٠‏ فهما مخضعان لرقابة 
محكة النقض . والركن الثالث - قرب الاحهال ‏ من مسائل الواقع » لقاضى 
الموضو ع فيها سلطان لامعقب عليه من الححمة العليا : 


539 ضوابط ثعرء فى تفر بر قرس الماك : ومن يستقرىء 
الفقه والقضاء يسنطيع أن يستخلص ضوابط يستأنس ما فى تقدير ما إذا كان 
مبدأ للبوت بالكتابة من شأنه أن يجعل الواقعة المراد إثباتها قريبة الاحمال . 
وهى ضوابط يستأنس مما قاضى الموضوع , ولكنه غير مقيد بما قانوناً . وسواء 
اتبعها أو لم يتبعها » فتقديره كما قدمنا غير خاضع لرقابة حكمة النقضص (2 . 

ذلك أن الورقة الى تقدم على اعتبار أنما مبدأ لبوث بالكتابة يمكن أن ترد 
إلى أححد أنواع ثلالة : 

١‏ - ورقةكان من الممكن أن نكون دليلا كتابياً كاملا على الواقعة المراد 
إثباتما . 

١‏ - ورقةلم يكن ممكنا أن نكون ديلا كتابياً كاملا على الواقعة المراد 
إثباءما » ولكلما تشير إلى هذه الواقمة . 

- ورقة لم يكن ممكنا أن نكون دليلا كتابباً كاملا على الواقعة المراد 
إلبانها » ثم هى لا تشير إلى هذه الواقعة . 


© نقض مدق ٠‏ ديسمير سلة ١4717‏ مجموعة عمر ١‏ ص 8م١٠‏ ل "! فبراير سنة ١9141١‏ 
مجموعة شمر ؟ رتم ص 55-8107 مايو سنة |١911‏ بجبوعة جمر هرم ٠١5‏ ص 14148- 
4 مارص سنة لم94١‏ مجموعة حمر ه رتم 44 ص 8ه - و يونيه سنة ١91459‏ مجموعة 
شحراه رتم 0؟؛ ص لاولا ل .#8 مارس سنة ١946٠‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم ١و‏ 
ص 586 - 54 ديسمير سنة 16685 تجموعة أحكام النقض ه رتم 40 ص 0و ؟ ‏ استكنان 
مصر م يرنيه سنة ١450‏ المحاماة ١‏ رتم ١١٠١‏ صل لم؟؟ ه 

انظر أيضاً المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية « ص 4١07‏ . 

» حى لو كان القانون هو الذى نص عل جواز اعتبار ورقة ممينة مبدأ بوت بالكتابة‎ )١( 
» فى هذه الحالة أيضاً يكون لقامى الموضوع سلطة تقديرية » لا معقب علها من محكة النقض‎ 
٠*4 ل اعتبار الورقة أو فى عام اعتبارها مبدأ بوت بالكتابة ( أوبرى ورو ؟١ فقرة‎ 
1 )؟"١6ه© ص‎ 
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18 - وق أيه من الملن أده سلونء دلبمز كتابيا لأممر 
على الوافمز المراد السائرها : وذلك كالأوراق الرسمية والأوراق العرفية وغيرها 
من الأوراق الى جعل ها القانون قوة معينة فيالإثيات كدفار التجار والسجلات 
والأوراق المنزلية والرسائل . 

وهذه أوراق فى الأصل تكون دليلا كتابياً كاملا . فاذا نقصها شرط من 
الشروط التى يتطلبها القانرن لم تعد نصلح أن تكون دليلا كاملا » وانقلبت إلى 
مبدأ ثبوت بالكتابة » إذ هى تذكر الواقعة المراد إثباتها ذكر الدليل الكامل » 
فلا يكون هناك شك ف أنها تجعلى هذه الواقعة قريبة الاحّال . وإذا فاتها أن 
تكون دليلا كتابياً كاملا لما اعتورها من النقص» فانها نصلح فى القلبل أن تكون 
مبدأ ثبوت بالكتابة . 


فالورقة الرسمية إذا شاءها عيب ف الشكل » ولم تصلح أن نكون ورقة 
عرفية » فانها تصلح أن تكون مبدأ ثبوت بالكتابة . مثل ذلك السند الرسمى 
الباطل غير الموقع علبه من ذى الشأن » إذا كان عدم التوقبع راجعاً إلى جهل 
ذى الشأن الكتابة أو عدم استطاعته إياها أو رفضه للتوقيع ٠‏ وقد تقدمت 
الإشارة إلى ذلك2(0 . 


وصور الأوراق الرسمية الى لا تصلح دليلا كاملا طبقّاً لأحكام القانون » 
كالصورة الرسمية الأصلية إذا لم يكن مظهرها الحارجى لايسمح بالشك ى 
مطابقتها للأصل » وصورة الصورة الأصلية إذا كانت الصورة الأصلية غر 
موجودة على رأى أشرنا إليه فها تقدم » تصلح ف الغالب أن تكون مبدأ ثبوت 
بالكتابة على النحو الذى أسلفنا الإشارة إليه . 
والورقة العرفية المكتوبة مخط المدين إذا لم تكن موقعة » وثبت أن عدم 
التوقيع لابرجع إلى رفض المدين لتوقيعها مما مجعلها فى منزلة مشروع ل يثم » 
تكون مبدأ ثبوت بالكتابة . 


)0( قارن أو برى ورو > فقرة 64 لاص .6م و هامش رتم م4. 
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وصور العقود المسجلة تكون مبدأ ثبوت بالكتابة على الوجه الذى ذكرناه 

ودفاتر التجار ل حين تنكون حجة على غير التجار فا قام التجار بتوريده 
مع نويه المين المتممة ( م 47 فقرة أولى) تكون مبدأ ثبوت بالكتابة » كل 
هنا » لا بالبينة ولا بالقرائن » بل بالععن المتممة . وهذا وضع خخاص نص عليه 
القانون . 

والأوراق والسجلات المزليةإذاكانت مكتوبة خط صاحها دون توقبعه , 
وفى غير الحالتين اللتين نص فبهما القانون على أن تكون دليلا كاملا (م 948" : 
إذا ذكر أنه استو ديناً » أو أن الورقة تقوم مقام السند ) » تكون مبدأ ثبوت 
بالكتابة على النحو الذى قدمناه . 

والرسائل إذاكانت غير موقعة » وكذلك الأصل غير الموقع من البرقيات »؛ 
تصلح أن تكون مبدأ بوت بالكتابة على النفصيل الذى أسلفنا ذكره(”© . 


6- ودف م بكى لذأ أنه كود د ليم كنايبا فأمعز على الواقع 
المرار اثبائرها ونيا تعر الى هزه الوافع: : وهذه الإشارة قد تكون إمحابية 
0 

والأمثلة كثيرة على الإشارة الإنجابية . منها كناب يرسله شخص 00 

يتكلم فيه عن , بع أو قرض أو أى عمد آخر » فيكون هذا الكتاب مبدأ ثبو 
بالكتابة ضد صاحبه على وقوع هذا العقد.وكتاب يرسله المدين: يذ كر فيه 3 
الثابت فى ذمته دون أن يذ كر مقداره وشروطه ؛ فيكون ميدأ ثبوت بالكتابة 
عل هذا الدن ("©. وكتاب يكتبه الدائن إلى ورثة ملدينه» بسأهم إذاكان فى أوراق 
مور نهم شىء بفيد براءة ذمته ؛ فاذا ما استوثق أن شيئاً من ذلك لايوجد رفع 
الدعرى يطالب بالدين » فبعتير هذا الكتاب الذى أرسله الدائن إلى الورثة 





(1) انظر فى القانون الفرنسى أويرى ورو ؟١‏ فقرة 54لا ص 850 . 
(1) الموجز للمزلف ص 7١8‏ . 
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وأشار فيه إلى براءة ذمة المدين مبدأ ثبوت بالكتابة على هذه المراءة2"2 . 


)١(‏ وقد قضت محكمة النقضص بأن الشهادة الرسمية المستخرجة من قل المقود با محكمة امتلطة 
الدالة دلالة سريحة عل أن هناك عقد بيم صدر من زيد لعمرو وأن البيم هو بثمن قدرء كذا وأن 
يدا الصادر منه البيع هو الذى قدم المقد بنفسه لإثبات تارضه فأئبت بتار يخ كذا نحت رت كذا 
وأن زيدا هذا هوهو بنفسه الذى تسلمه من قل الكتاب بتاريخ كذا - هذه الشهادة مفادها أن بقل 
المقود إيصالا موقه عليه من زيد يفيد تسلمه لذلك المقد وأن هذا المقد صادر منه بالبيع لممرو 
بمبلغ كذا . ولا شك فى أن ذلك الإيصال المستفاد حما من عبارة الشهادة الرسمية الى هى فى 
ذاها حجة م يطعن فيها بأى مطمن :هو ورقة صادرة من زيد دالة على ما كان منه من البيع لعمرو 
با'من المذكور . وهذا الإيصال وإن كان لا يفيد قطعاً أن الذن الوارد بعقد البيم الذى تسلمه زيد 
قد دفمه عمرو له فملا أو أنه كان ثمناً مؤجلا . إلا أن جريان المادة الفالبة بأن المشترى يدفم 
المّن . ذلك يقرب الاحمال بأن هذا الشمن دفع فعلا . وإذن فهذا الإيصال المدلول عليه حما بتلك 
الشهاد: الرسمية هو مبدأ ثبوت بالكتابة يقرب احمّال صحة نسل زيد ابلغ الثمن » ويجميز بحسب 
القانون تكميل الاستدلال بالبينة والقرائن ( نقض مدفى 78 مارس سنة ١4768‏ مجموعة عمر ١‏ 
رقم ١4٠‏ ص 00# - قارن استئناف #تلط ٠١‏ فبراير سنة ١98١‏ م 4# ص 7١؟‏ ). 
وقضت محكمة النقض أيضا بأنه لا حل للنعى عل المحكمة أنها خالفت القائون فى تكييف المقد , 
وأثبتت الصورية بين المتعاقدين بالقرائن ٠‏ إذ هى ى تكييفه قد اعتمدت عل عفد التنازل على حت 
المنفمة و التمهد بعدم التصرف ف العين طول حياة البائعة » مما مفاده أنها اعتمدت على مبدأ ثبوت 
بالكتابة استكملته بالقرائن الى ساقنها والثى من شأنها أن تؤدى إلى النتيجة الى انتهت إليها 
( نقض مدأى © فبراير سنة 1446 مجموعة أحكام النقضض ١‏ رتم ه ص ١7‏ ) . وقضت أيضاً 
بأنه إذا قدرت نفقة زوجة على زوجها بمبلغ مين ( عشرين جنيهاً ) بمقتضى محضر صلح حرر 
بينهما 2 ثم استظهرت الحكمة من وقائع الدعوى المرفوعة من الزوجة فى شأن هذه النفقة أن 
الزوجة قبلت أن تقبض من زو جها مبلغ ستة جنيهات شهريا » وأنها كانت تقبض هذا المبلغ كل 
شهر حوالى خمس سنوات ممقتضى شيكات محولة لأمرها وإذها » وأا م تعترض بأى اعتراض 
خلال هذه المدة » وإمما كان اعبراضها بدد وفاة الزوج » و بناء على ذلك قضت المحكمة برفض طلب 
ما تحمد من النفقة ٠‏ فإنها لا تكون اعتمدت عل القرائن فحسب بل أيضاً على الشيكات الى 
وقعتها الزوجة حين قبضت قيمتها » مماهفاده أن الحكمة اعتمدت عل مبدأ ثبوت بالكتابة 
استكملته بتلك القرائن ( نقض مدنى 8١‏ نوفير سنة ١549‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم ١‏ 
ص ١؟‏ ) . وقضت أيضاً بأنه مى كان الحم التهيدى لم يفصل إلا ى جواز إثبات الشركة الى 
كان الطاعن يدعى وجودها استناداً إلى أن الإنذارات المتبادلة بينه وبين المطمون عليه تدل عل 
و جود علاقة بيهما اعتيرما المحكمة مبدأ ثبوت بالكتابة يحير مماع البيئة المتممة له » وم تقطم ى 
ماهية هذه العلاقة ٠»‏ وكان الحم القطمى قد فصل فى أمرها بعد مناقشته 5جادة الشهود وتقديرها ؛ 
إذ نى ما يدعيه الطاعن من و جود الشركة المزعومة بينه وبين المطمون عليه » فإن الطمن فى هذا 
الحم الآخير استناداً إلى و جود تناقض بين أ-يابه ومنطوقه فضلا عن مخالفته لقضاء الحك الؤهيدى 
- هذا الطعن يكون غير م حيح ( نقض مذلى م فنرار سنهة |960١‏ لمجموعة أحمكام النقض -١‏ 
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أما الاي ررك قة إلى الواقعة المراد إثباتها إشارة صلبية فذلك يتحقق. 





رمم وص 00م) ل وقضت كذلك بأنه لا تثريب عل الحكمة إن هى انحذت من المطابات 
الصادر: من مورئة الحصوم إلى مستأجر أطيان الروكية الى كانث تقوم بادارنها . لاا سيما 
الخطاب الذى تطالب فيه المستأجرالمذ كور بمبلغ سبق أن طالبته به فى خطاب ساب لحاجتها الشديدة 
إليه فى المارة - لا تريب عل المحكمة إن هى امخذت منها مبدأ ثبوت بالكتابة يقرب امال أن 
المال الذى أنفق 'ى شراء الأرص وبناء المارة الى يدعى الطاعن ألما كانت ملركة للمورئة إنمسا 
كان من مال الروكية ولحساها . ومى كانت احكمة قد استك لمت مبدأ الثبوت هذا بقرائن عديدة 
مائنها ومن هأنبا أن تووئ إل.نا انتخلصت مها ان حكنها يكوت مطابقاً لقانون 7 نقض 
بدنى و( ذبراير سنة ١981‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم +١‏ ص 785 ). 

رفك فكة العاف صن يانه ذا آقن ركيل «التضود فى ل د تقددى اننا قط لدعو 
برجرد علاقة خطبة بين موكله ر بين كر يمة خصمه رأنه دنع لا مهرأ , فإن هذا الإقرار الذى 

تفستته' المكرة الى تددض قانوناً كاعا صادرة منه » وإن ل يثبت دعوى الحصر ملكيته للجهاز 
موضوع النزاع , إلا أنه ينم عق صحة الادعاء وبحمله قريب الاحمال ٠‏ فتكون المذكرة مثابة 
مبدأ ثبوت بالكتابة يسمح بتككلة الإثبات بالبينة وقرائن الأحوال ( استئنان مسر م نوفر 
سلة ١8786‏ المحموعة الرسمية رتم )١١١‏ - وقضت أيضا بأنه إذا رفع أح ضد أخيه دعوى 
بمطالبته ممصروفات دعوى كانت مرقوعة منه لصالحهما معاً وبناء عل عمّد 'تمان مخرر ينهم ء 
فأبرز المدعى عليه جملة خطابات صادرة من أخيه المدعى يفيد بعضها ف.مه بدفم يعض هذه 
المصروفات والبعض الآخر مطالبته بكثالة رسوم'استثناف وخلافه » اعتبرت هذه الأوراق مبدأ 
بوت بالكتابة للتخلص م الدين ( استئناف مصر 5*0 مايو سنة ١8*10‏ امحاماة م١‏ رتم ١١9‏ 
ص 0؟1؟). ا 

وتضت محكمة الاستدنان المختلطة بأن الإيصال الذى يصدر من البائع يبين فيه انفاق الطرفين 
عل موقم العقار وعل المن ؛ دون أن يذكر حدود المقار ومساحته. يصلح مبدأ بوت بالكتابة 
عل حصول البيع ؛ و يحور إثبات الحدود وأأساحة بالبينة والقرائن (اسئئنات محمتلط ١١‏ يناير 
عنة 164086 م وض ص 4م). وقضت أيضاً بأن الكتاب المرسل من المؤجر إلى المستأجر يجمل 
له فيه حق شراء العين المزجرة » بشرط الانفاق عل شروط البيع فى ميعاد معين ٠.‏ يصلح مبدأ 
نبوت بالكتابة على وقوع الببع شفوياً فى هذا الميعاد بشم يدفم عند توقيم المقد (استئنات سختلط 
1 مايو سنة ١91510‏ م وم ص 0.4 ) . وةضت أيضاً بأن الورقة الى تثبت بيماً مختلف كل 
لد حلي الاي الا صلم عدا ذرك بالكناة مره الى ٠‏ لا سيما أنه لا بمكن 
إثبات ما يحالف البيع المككتوب بالبينة أو بالقرائن ( استدناف تلط ١١‏ نوفير سئة..45١‏ 
مكا ض١١).‏ 

انظر أيضاً : الموجز للمزلف ص 7١5‏ هامش رقم ١‏ ف الأحكام المشار إليها - بودرى 
دبارد ) ص مم؟ اديرف وير ١١‏ فثرة 4كثلا ص #5175 داص 7935# 
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| ) إما بأن تثبت الورقة واقعة همىعكس الواقعة المراد إثباتما تماماً » ثم بتبين 
بعد ذلك تزوير الورقة » فتنتى هذه الواقعة العكسية ونصبمم الواقعة المراد إثباتها 
قريبة الاحمّال . مثل ذلك أن يطالب الدائن مدينه بالدين وليس مع الدائن سند 
مكتوب. فيمرز المدن مخالصة مزورة» فتكون هله امنخالصة بعد أن ثبت تزويرها 
مبدأ ثبوت بالكتابة لإثبات الدين 220 . ومثل ذلك أيضاً أن يثبت أن تاريخ 
الورقة مزور وأن التاريخ الصحيح هو ما قرره من ادعى التزوير؛ فان ذلك يعتير 
مبدأ ثبوت بالكتابة لإثبات صمة مايذهب إليه مدعى التزوير ‏ إذ أن عكسه 
قد ثبت تزويره » فأصبح ما يذهب إليه قريب الاحمّال 209 . 

ب) وإما أن تكون الورقة المراد اعتبارها مبدأ ثبوت بالكتابة من شأنما 
فى الأضل أن تثبت واقعة متنازعاً علها ء فاذا هى لم نثبنهاكان فى ذلك إشارة 
سلبية إلى أن هذه الواقعة غير صحيحة . مثل ذلك أن تجرد تركة المدين الميت 
محضور دائنه ولم يذكر للدين فى محضرالجرد ٠»‏ فخلو المحضر من ذكر هذا الدين 
مع حضور الدائن وقت الجرد قد يعنير مبدأ ثبوت بالكتابة علىالوفاء»إذ لو كان 
الدبن لا بزال فى ذمة المدين لما خلا منه محضر الحرد 20 . ومثل ذلك أيضاً أن 
يتمسك المدين بأن الدائئ أيرأه من الدين » ومحتج بأن ورثة الدائن بعد موته » 
وه, يعلمون بالدين وحقيقة الإبراء منه ؛ قد اقتسموا التركة ولم يذكروا شبئاً 
فى عقد القسمة عن هذا الدبن » فيعتير عدم التنويه عنه ىعقد القسمة مبدأ ثبوت 
بالكتابة على ححة الإبراء (؟) . 


. +07 ص‎ ١ الأستاذ عبد السلام ذهى ف الأدلة‎ )١( 

(؟) نقض مدفى 1 مهايو سنة ١946‏ تجموعة جمر ١‏ رتم 6٠‏ ص ١و0‏ - كذلك قيام 
تمارض بين ورقة عرفية وورقة رسمية يصلح أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة (استئناف مختلط 
؛ فبرأير سنة 1وما م8 ص .)١0#‏ 

(؟) الموجز للمؤلف ص 1لا . 

(4) نقض فرنمى ١86‏ يناير سنة ١4١4‏ داللوز 4.٠6و١-١-هوم ‏ أويرى ورور ١١‏ 
فقرة 4 ص 504 - الأستاذ عبد السلام ذهى فى الأدلة ١‏ ص 477 - الأستاذ أحمد نشأت 
فى الإثبات ١‏ فثقرة 56ه). 

وقد قضت محكمة النقض قى مصر بأنه مى كان الحم الابتدائى قد تضى بالزام الطاعن مبلغ 
مقابل من أطيان كلف ببيعها من مورث المطمون عليهم » وكان الطاعن قد تمسك فى دفاعه لدي 
محكة الاستئناف بأنه أوى تمن هذه الأطيان للمررث المذكرر » مستندا إلى #ضرى صلح موقم - 


57 
وسواء كانت الإشارة إيجابية أو سلبية » فقد قدمنا أنه يجب لاعتبار الووقة 
مبدأ ثبوت بالكتابة أن يكون من شأنها جعل الواقعة المراد إثباها مرجحة 
الحصول .؛ لامحتملة فحسب . فالاتفاق المكتوب ما بين شخصين على جواز 
إلبات العقود المعرمة بينهما بالبينة لايصلح مبدأ ثبوت بالكتابة لإثبات عقد أرم 
بعد هذا الاتفاق » إذ أن هذا الاتفاق المكتوب ليس من شأنه أن مجعل العقد 
المدعى به مرجح الحصول ؛ ولا يزيد على أن مجعله محتملا 20 . 


3376 سودق لم يكى مانا أله كور ليم كنابيا (أممز على الوافم 
المراد امنايا ثم ى لل نسم الى شرْه الواقم: : ويبدو لأول وهلة أن مثل 
هذه الورقة لانكون مبدأ ثبوت بالكتابة لأنه يبعد أن يكون من شأنها أن يجعل 
واقعة لا نشير إليها بناتاً ‏ لا إيجاباً ولا صلب - مرجحة الحصول . ولكن يقع مع 
ذلك ؛ فى بعض الأحوال الاستئنائية ؛ أن مثل هذه الورقة تثئبت واقعة أخرى 
ها ارتباط بالواقعة المراد إثباتها .ويكون ثبوت هله الواقعة الأخرى من شأنه أن 
مجعل الواقعة المراد إلبانها قريبة الاحمال . فينتقل الإثبات بذلك من محل إلى آخر ؛ 


لا سر م يي 


> علهما من المورث باعتبارهما ورقتين صادرئين من خصمه ف تاريخ لاحق لثاريخ بيم الأطيان 
/ بنص فيهما هل مديونيته للمورث بأى الغزام . لا بصفته الشخصية ولا بصفته وكيلا عنه » 
وأنجما يصلحان لأن يكونا مبدأ ثبوت بالكتابة يحملان دفاعه بعدم مديرنيقه فى ثمن الأطيان 
قريب الاحبال » وطلب إحالة الدعرى عل التحقيق لإثبات هذا الدفاع ؛ فان الحك المطمرن فيه 
إذ أففل الرد عل هذا الطلب يكون قد عاره قصرر بطل له بما يستوجب نقضه فى هذا الخصوص 
(نفض مدى 4 أبريل سنة ١085‏ مجبوعة أحكام النقض 4 رتم ١؟١‏ ص 2148) - وقضت 
محكة استئناف مصر بأنه إذا لم تذكر الورثة فى محضر جرد أموال مورهم دينا من الديون. فان 
هلا يصح اعتباره مبدأ ثبوت بالكتابة التخلص من هذا الدين (استئنافن مصر م يرنية سنة 
١1‏ المجموعة الرسمية 2؟ رقم ه صن ١68‏ ) . 

)١(‏ ححكة كان الاستئنافيةر(فرنسا) ٠‏ أبريل سنة ١856٠0‏ داللوز 5١‏ لم دوم 
دالوز برائيك ؛ لفظ إثبات (عينممط) فقرة ١١٠١‏ - وقد قضت محكمة النقضض بمصر بأنه 
ليس لمن يدعى صورية الشركة الى بين شخص وآخحرين أن يتخذ هذه الصورية مبدأ ثبوت بالكتابة 
يجي له أن يثبت بالبينة و القرائن الشركة الى يدعى قيامها بينه هو وبين هذا الشخص » لأن تلك 
الصورية ليس من شأنها ‏ حى لو صحت - أن جمل الشركة الى يدعيها قريبة الاحبال 
(نقض مدفى ه أبريل سنة ١48‏ مجموعة جمر 4 رتم ١69اص ١١4‏ ). 
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وهذا ماعرفتاه بتبيدل محل الإثبات أو محوله (ءببعءم عل أمعتمعهقام06) . 
ويتحقق ذلك فى الأمثلة الآ تية : 


١‏ رفم شخص على آخر دعوى الدبن » فقدم المدعى عليه ورقة تفيد 
أن المدعى مدين له بعد تاريخ استحقاق الدن المدعى به . فهذه الورقة نصلح 
مبدأ ثبوت بالكتابة على وفاء الدن المدعى به . ذلك أن المدين لايبدأ فى العادة 
أن يكون دائئناً لدائنه إلا بعد أن يوفيه الدين الذى عليه . فالورقة تثبت واقعة 
مديونية الدائن للمدين . والواقعة المراد إثباتها هى وفاء المدين الدين لدائنه . 
وثبوت الواقعة الأولى بحعل الواقعة المراد إثباتها قريبة الاحهال90© . 

؟ - إذا قرر الدائن المربن شطب الرهن » فان هذا التقرير يعتير مبدأ ثبوت 
بالكتابة على وفاء الدين المضمون بالرهن . ذلك أن الدائن المرتبن لايرضى عادة 
بشطب الرهن قبل أن يستوف, حقه . وتقربز الدائن لشطب الرهن ورقة تنبت 
رضاء الدائن مبذا الشطب . وبالواقعة المراد إثبامها هى وفاء الدين المضمون بالرهن. 
ونبوت الواقعة الأولى مجعل الواقعة المراد إثبائها قريبة الاحهال . 

" - قضت دائرة النقض الحنائية("2 بأنه إذا أخل أحد ضباط القرعة قبمة 
البدل العسكرى من والد أحد المقئرعين وبددها » وزور شهادة معافاة باسم 
المقترع المذكور , فان هذه الشمادة المزورة تعتير مبدأ ثبوت بالكتابة بالنسبة 
إلى نسل المبلغ . ذلك أن شهادة المعافاة المزورة تثبت أن قيمة البدل العسكرى 


)١(‏ جرجا ؟؟ فبراير سنة ١955‏ المحاماة .م رقم ؟مم ص وه . وقد رأينا أن محكة 
النفض قد قضت بأن الرسائل الصادرة من الدالئة إلى مدينها تستجديه فها وتشكر له إحساله 
عليها دليل كتالى كاف فى نفى وجود قرس ححقيقى ( نقض مدفى 7 نوفبر سئة 1871 المجموعة 
الرسمية )" رقم ١‏ ص ؟١).‏ 

ويقرب من هذا , قبل التقنين المدنى الجديد ؛ الإيصال بالقسط الأخير من الإيحار ؛ ففقد 
كان بمكن احتباره مبدأ ثبوت بالكتابة عل دفم الأقساط السابقة ٠‏ لآن المؤجر لا يمعلى عادة 
مخالصة عن القسط الأخير إلا بمد أن يكون قد استوف الأقساط السابقة » فراقمة دفم القسط 
الأخير الى يثبنها الإيصال نجمل واقعة دف الأقساط السابقة قريبة الاحال ( نقض مدق 
©؟ أبريل سنة و9١‏ مجموعة مر ١‏ ركم ٠٠4‏ ص ١؟)‏ . ولكن التقنين الجديد (م 40ه) 
جمل الوفاء بالقسط الأخير قرينة قانونية على الوفاء بالأقساط السابقة » وهى قرينة :قبل إثبات 
العكس . 


(0) 7 يناير سنة ١816‏ المحموعة الرسمية ١١‏ دتم كص 4م . 
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م يسدد لحزانة الحكومة . وهذه الواقعة تجعل واقعة تسم الضتابط للبدل وتبديده 
إباه قريبة الاحمال 29 , 


)١(‏ أراد المهم أن عمى اختلاسه لبلغ عشرين جنيي؟ سلمه إليه أحد المقترعين قيمة البدل 
المكرى ٠‏ فزور جادة معافاة من الحدمة المسكرية لهذا المقكرع . وقد قضت المحكة بأنه يجوز 
إثبات دفع المبلغ للمتهم باابينة . لأن شهادة المعافاة المزورة تصلخ أن تكون هيدا نوت 
بالكتابة ضده . 

وةضت مكة النقض بأنه مى كان الواقع هو أن الطاعن أقام الدعرى عل المطمون عليهم » 
وطلب الحم بإلزامهم مبلغ معين بموجب سند ذكر فيه أن هذا المبلغ سل لهم على سبيل القرض » 
فدن المطعون عليهم الدعوى بأن المبلغ المطالب به ليس قرضاً ء وإنما هو من حصة فى (ما كينة ) 
اشتروها من الطاءعن بموجب عقد بيع محرر ى تاريخ تحرير السند . وكان الحك المطمون فيه 
إذ اعتير عقد البيسم مبدأ ثبوت بالكتابة يحيز المطعون عليهم تكلة إثبات دفاعهم بالبينة قد قرر 
أن هذا المقد هو ورقة صادرة من الطاعن ونحررة مع السند موضوع الدموى فى مجلس واحد » 
علارة على احادهما فى خط الكاتب لما والشهرد المرتمين عليهما رالمداد المحررين به ؛, كا أله 
يسلبمد أن يشترى المطعون عليهم حصة الطاعن ف الما كينة وأن يدفمرا إليه المن ويقترضرا فى 
نفس بياس العقد المبلغ امحرر به السند . إذ قرر المك ذلك فانه لا حالف القانرن ( نقض مدق 
٠‏ مارس سئة ٠6‏ مجموعة أحكام النقفى ) رتم الم ص ١076ه)-‏ ورتئضت محكة الاستعنات 
الأهلية بأله إذا ذكر فى عقد بهم عقار أن البائع بملكه بناء على عقد آخر ناريضه كذا صادر من 
زهد من الناس » وكان عل العقار حقوق ارتفاق أو قيود الملك مبينة فى هذا المقد » عد هذا الذكر 
مبدأ ثبوت بالكتابة لإثبات هل المشئرى بوجود حقوق الارتفاق الماكورة فى عقد شراء بائمه » 
وحيلئك يسوغ المحكة قبول الإثبات بالقرائن ٠‏ ويممكنها بما لها من اللطة المطلقة فى هذه الحالة 
أن توجه ابي المتممة لمشترى بأنه لم يطلع علل عقد شراء بالعه الم كور فى عقدء ولا عل له حقوق 
الارئفاق والقيود المرجودة ف العقد الأول ( استكناف أهل + ديسمبر سنة ١4.8‏ الحقوق 1" 
ص ١50‏ قارن : استئئاف أهل هم مارس صنة ١4:٠١‏ الجموعة الرسمية ١١‏ اص 5 )ل 
رفت محكة استكئناف مصر بأنه إذا رفعت امرأة دمرى ضد شنخص تطالب مبالغ بدعوى أله 
الثرسها سباء وفظلهر من مجمموعة المراسلات المتبادلة بينهما وبيئه ى رفت معاصر لاريم تجرير 
السندات أو لاحل أن هناك ما بحمل عل الطن برجود علاقات فير دريفة بينهما حررت من 
أجلها السندات ؛ و بأن الدالنة كانت تميش هى رابلتها فى كنف المدين الذى كان يمطيهما من 
رفت لآخر ما تجرد به نفسه » حبى أنهما كانا يستجدياله جنيهاً واحداً فى بعس الأحوال » 
ها بدل عل أنها كانت فى حالة فقر لا تسمح ها بأن نقرضه نحو ثلثالة جنبه , كان هذا قاطعاً فى 
فى وجوه علافة فرص حقيقى ٠‏ ولكون المندات حالية من السبب القانونى وباطلة ( استئئناف 
عر ؟؟ يناير صنة ١585‏ المحاماة ؟١‏ رتم 54 ص 59) . 
: وقضت ماك الاستئناف المتلطة بأنه إذا كفل شخص مفلا فى الصلح الذى عقده مع دائنيه » 
6 فت له حساباً جارياً كا تفتح الحسابات الجارية ما بين بيتين من بيوت التجارة مستقلين تمام 
الامتقلال كل منهما عن الآخر , فإن فتح هذا الحساب يصلح مبدأ ثبوت بالكتابة » يجوز سه 


5850 د 
المطلب الثالى 
قيام المانع من الحصول على السكتابة أو من تقديمها 


11> - النصوص القائوئه : تنص المادة 40 من التقنين المدنى 

على ما يأقى : 

و بحوز أيضاً الإثبات بالبينة فماكان يحب إثباته بالكتابة : » 

. إذا وجد مانع مادى أو أدنى بحول دون الحصول على دليل كتابى ؛‎ ) ١١ 

وب) إذا فقد الدائن سنده الكتابى لسبب أجنى لايد له فيه » (3© , 

ويقابل هذا النص ف التقنين المدنى السابق المادتين 8١؟/‏ ا ال 

ويقابل فى التقئينات المدئية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى 
المادة لاه » وف التقنين المدنى العراق المادة 44١‏ » وف تقنين أصول الحا كمات 


ه استكاله بالبيئة والقرائن » عل أنه - خلافاً لما جاء ى شروط الصلح من أن المفلس قد نزل 
لكفيله عما له من الحمقوق ‏ قد ثم اتفاق بينهما على ترك المفلس مل رأس عمله يباشر تجارئه 
( اسئئناف مختلط ١؟‏ ابريل سنة 191١‏ م 49 صن 9567 ). 

)١(‏ تاريخ النص : وردهذ! النص ف المادة ١4ه‏ من المشرو ع المهيدى عل الوجه الآفى: 
« ويجوز أيضاً الإثبات بالبيئة : ١(‏ ) إذا وجد مانع مادى أو أدبي يحول درن الحصول عل دليل 
كتانى (ب) إذا فقد الدائن سنده الكتانى لسبب أجنبى لا يد له فيه (ج) إذا طعن فى العقد بأن له 
سبباً فير مشروع» . وى لجنة المراجمة أضيفت عبارة «فيما كان يجب إثباته بالكتابة» فى صدر 
المادة لتجمل الممى أدق » ونقل البند (ج) : وإذا طعن فى العقد بأن له سبباً غير مشروع » 
إلى مكان آخر (السبب غير المشروع؛ وقد سبقث الإشارة إلى ذلك) . وأصبح النص هو المادة 415 
فى المشروع الهانى . ووافق عليه مجلس النراب »© فلجنة مجلس الشيوخ نحت رتم م40 »6 فجلس 
الشيوخ ( خجموعة الأمال التحضيرية # ص 4٠١‏ وا ص )!4 ل ص .)4١8‏ 

(0؟) كانت المادة ١8١/91٠‏ من التقنين المدنى السابق نجرى عل الوجه الآ آى : و فى جميع 
المواد ما عدا التجارية إذا كان المدمى به عبارة عن نقود أو أوراق تزيد قيمها عن ألف قرش 
ديواف أو غير مقدرة » فالأخصام الذين لم يكن لم مانع من الاستحصال عل كتابة مثبتة الدين 
أو البراءة لا يقبل مهم الإثبات بالبينة ولا بقرائن الأحوال » . وكانت المسادة 787/514 
تنص عل ما يأ : ٠‏ وكللك يجوز الإثبات بما ذكر إذا وجد دليل قطمى على ضياع ألسئه بسهبه 
قهرى » . ونرى من ذلك أن الحمك واحد ف المسألتين فى التقنينين الجديد والقدمم . 





/ا4 م 
المدنية اللبنانى المادة 747 » وف التقنين الليى المادة 1 وم 0" , 
ويقابل فى التقنين المدلى الفرنسى المادة 2017144 . 


)١(‏ التقنينات المدنية المربية الأخرى : قانون البينات السورى م لاه : يجوز الإئ ات 
بالشهادة فى الالتزامات التعاقدية حتى لو كان المطلوب نزيد قيمته على مائة ليرة : ( ١‏ ) إذا وجد 
مانع مادى أو أدنى يحول دون الحصول عل دليل كتانى ‏ يعتبر مانم ماديا ألا يرجد من يستطيع 
كتابة السند أو أن يكون طالب الإثبات شخصا ثالث لم يكن طرفاً فى المقد . يمتير مانعاً أدبا 
ألقرابة بين الزو جين أو ما بين الأصول والفروع 98 ما بين الحوائى إلى الدرجة الثالئة أوما بين 
أحد الزر جين و أبرى الزوج الآخر . (ب) إذا فقد الدائن سنده المكتوب لسبب لا يد له فيه . 
() إذا طمن فى المقد بأنه ممنوع بالقانون أو مخالف النظام العام أو الآداب . 

(وهذه الأحكام نتفق مع أحكام التقنين المصرى» غير أن قائرن البينات السورى حدد بعض 
أحوال المانع المادى والمائع الأدنى . وأضاف النص عل جواز الإئبات بالبينة و بالقرالن 
فى حالة الاحتيال عل القانون » وقد تقدم بيان حككها) . 

ألتقنين المافى العراق م 441 : يجوز أيضا الإثبات بالشهادة فيما كان يجب إثباته بالكتابة : 
)١(‏ إذا وجد مانم مادى يحول دون الحصول عل دليل كتانى . ويعتير مانماً ماديا ألا ير جد 
من لايستطيع كستابة السند .(ب) إذا كان المقد مبرماً ما بين الزوجين أو ما بين الأصول و الفرووع 
أو ما بين الحرائى إلى الدرجة الرابعة أو ما بين أحد الزوجين وأبوى الزوج الآخر . (ح) إذا 
ففد الدالن مستنده الكتاني لسبب أجنبى لا يد له فيه . (والأحكام تكاد تكون واحدة فى التقنين 
العراق والتقنين المصرى ٠»‏ غير أن التقئين العراق حمدد أحد الموائم المادية » وحصر الموائع 
الأدبية فى الزوجية والقرابة) . 

تفنين أصول المحماكات المدنية اللبنانى م ١47‏ : تقبل البيئة الشخصية . . . (4) إذا استحال 
على الدائن الحصول عل بيئة خطية . ويككتى بمجرد الاستحالة الممنوية ٠‏ وهى تنش خصوصاً عن 
المرن المتبع فى بعض المهن » أو علافات القرنى بين الأأصول و الفروع أو عن الروابط الزوجية 
(ه) إذا أثبت الدائن فقدان السند بطارىء ما . (رالأحكام واحدة فى التقنينين المصرى والبنان , 
إلا أن التغنين االبنانى حدد أهم أ ال المائع الأدٍ) . 

التفنين المدفى اللمملكة اليبية المتحدة م 841١‏ : مطابق لنص التقنين المدافى المصرى . 

() التقنين المدنى الفرنسى م م ١*4‏ : ويستشى من القاعدثين ( ضرورة الدليل الككتابى ) 
أبضأ جميع الحالات الى لم يكن الدائن يستطيع فيها الحصول عل دليل كتابى للالتزام المعقود له . 
وهذا الاستثناء الثانى يسرى : )١(‏ على الالتّزامات الى تنشأ من شبه عفد أو من جريمة أو من شبه 
جريمة . (1) عل الودائع الاضطرارية التى تقع ى حالات الحريق والهدم والاضطرابات و الغرق » 
دل الردائع الاضطرارية للنزلاء فى الفنادق الى يئزلرن فها ٠.‏ وهذا كله وفقاً لصفة الشخص 
راظرون الوافم . (؟) ف. الالتزامات الممقودة عند زول أحداث غير منظورة لم يكن يستطاع 
معها كتابة ورقة . (4) فى حالة ما إذا فقد الدائن السند الذى كان يستهديه دليلا كتابياً بسبب 
حادث فجالى لم يكن منظوراً وترئب عل قوة قاهرة : -- 


”" 
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وتبين من نص التقنين المدنى المصرى أنه جمع بين حالتين تتميز إحذاها 
عن الأخرى » وإن كانتا تشتركان من ناحية قيام المانع فى كل منهما : 

. حانة قيام المانع من الحصول على الكتابة‎ )١( 

0غ( حالة قيام المانع من نقدبم الكتابة بعد الحصول عليها ؛ وذلك لفقدها 


١‏ - قيام الماذع من الحمصول على الكتابة 


8 - لمانع المادى وال مائع الدب : إذا وجد مانع من الحصول 
على الكتابة لإثبات نصرف قانونىكان الواجب إثباته بالدليل الكتانى» فلا مناص 
من النزول عند حك الضرورة ٠‏ والمماح بالبينة والقرائن نحل محل الكتابة 
فى إثبات هذا التصزف . والمانع » وفقاً لنص المادة 40 ( بند ١‏ ) إما أن يكون 
مانعاً مادياً أو مائعاً أدبياً . 

وفى الحالتين ‏ قيام المانع المادى أو قيام المانع الأدنى ‏ يجوز الإثبات بالبيئة 
والفرائن : )١(‏ فما تريد قيمته على عشرة جدهات . (3) فها مخالف الكتابة 
أو مجاوزها . (5) فى كلعقد يتطلب القانون أن يكون إثباته بالكتابة ولو لم ررد 
قبمته على عشرة جنهات ؛ كالصلح والكفالة . أما العقد الشكلى الذى لا ينعقد 
إلا بورقة رسمية؛ كاطبة والرهن الرسمى » فلا يثبت ١٠‏ بل لايوجد ؛ بغير هذه 
الورقة الرسمية . وقد مر بيان ذلك عند الكلام فى مبدأ الثبوت بالكتابة . 


وعم 2'8 [زأنا 015 و12 010165) 008ا262:© 62001 أمع زموه 8|162 : 1348 .أرق عد 
ممننقوتاطه'! عل علعة:م)ذ! ملاناع:م ع2نا «معداعوئم مو 6ل عع كءمقمه برق 6أطاأقومح غاة 
: عناوذأأاممة'5 #متامععة»ة علومعمو عغااع) إننا1 وععلامء متماعهتاترمن ثماثة 8ه ذألنيج 
-00881 ناه 115[نن 063 أء 5أ78اطم - أ85نان 3ع 28[155621 أناو 1055أهونتاطه عدخ 15 
خالا ,أن ,عألمعءصة"ل 5ق ودع كأنة؟ تعمتقووعء6م 5أقم6ل عدخ 25 - .5)نافل 
-اعاقط عونا 0825 النهقعع10 2© 5لناعع 708 125 لهم 5أانة! ناعه 3 )© ,231/8826 01 
ب .أن8؟ داك كقععمواأوتمعءك 165 أ 05565قمعم كعل 6اناهننب 18 )82 اتناو اناغ 16 رمتعا 
عه مه[ 0ه ,5ن 169مططظز كاصعلاء0'80 ققهه مه قعماء28امم 55م1)وعنأطه عرنلة “3 
ه لعاأعمففيك 16 نه كق يلم 49 - بألرعة ممم بعاعهة و06 )غ181 عأم0ة 85م انو دتامم 
202 فق تنا"ل عأأداك عهم كله:16)نا علاناعءم 06 )ن208عة تنا ناي معان 16 نلععم 

.1ا 5086 عع100 نا أمهاأتدومق )ع وبامومتناً 
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والببنة والقرائن » فى الصور الثلاث المتقدم ذكرها . لا تكمل الدليل الكتالى - 
كاكان الأمر فى مبدأ الثبوت بالكتابة ‏ بل تمل محل هذا الدليل لقبام 


الضرورة0؟2 . 

والمانع مادياً كان أو أدبياً.و اقعة مادية يكلف بائباتها الخصم الذى يدعهاء 
وله أن يثبتها بالبينة والقرائن . فبجب إذن على الحصم أن يثبت أولا قيام المانع » 
نم يثبت بعد ذلك التصرف القانونى المدعي » ويثدبت هذا وذاك مجمبع الطرق9) . 

وأيأكان المانع » ماديا أو أدبي » فان تقديره موكول إلى قاضى الموضوع . 
وهو لا منضع ل ذلك إلى رقابة محكمة النقض . مادام بورد فى أسباب حكمه 
الوافعة النى اعتعرها مانعاً » وببين لماذا أضى علبها هذا الاعتبار . فان أنى فى ذلك 
بما هو مستساغ معقول » حمل نكبيفه على الصحة » وإلاصار ما اعتيره من ذلك 
كأنه منتزع من غير دليل29؟ . 

ونستعرض الآ نكلا من المائعين : المانع المادى والمانع الأدنى . 


)١(‏ وقد جاء فى الماكرة الإيضاحية المشروع اسمّهيدى فى هذا الصدد ما يأفى :" ٠‏ والبيئة ى 
هذ الأحوال لا شككل الدليل الكتانى ؛ بل حل محاه بمد أن فقد واستحال ممصيك . والواقع أن 
وجرب الإلبات بالكتابة يفترض إمكان الحصول عل الدليل الكتانى ٠‏ فإذا حمالت ظروف مخاصة 
درن ذلك نحم الاسئثناء إذ لا قبل لأحد بالمستحيل . و راعى من ناحية أخرى أن هذا النضص برف 
إل امتبدال البينة بالدليل الكتابى ٠‏ فهر والحال ١ل‏ لا يطبق حيث تنكون الكتابة شرطاً يترتب 
على تخلفه بطلان التصرف ٠‏ بل يطبق فى الأحرال الحاصة الى يتطلب فها القانون الدليل الكتاف 
للائبات ولو كانث القيمة أفل من عشرة جنيهات © (محموءة الأحمال التحضيرية + ص .)41١١‏ 

(؟) استثناف ممختلط ؟ أبريل سنة 1 وملام ” ص 72١‏ - ؟١‏ ينابر سنة وما م ١١‏ 
ص 9 - ؟ا ينار سنة 94ام مه ص١7‏ . 

(؟) نقض مدق 6 يار سنة 9146|ا لمجموعة هشمر 4 دفي 5 ص 868.0- 56 ينار 
سه 4141| لجسرعة عور ٠‏ رتم )95 ص 5407 - استئئاف مصر ا؟ ديسمير سلة |61١6‏ 
الجمرعة الرحمية 58 رقي 7١‏ . وقد جاءفى المذكرة الإيضاحية لمشروع المّهيدي فى هذا الصده 
ما هأق : ١‏ وإذا كان القاضى هو المر جم فى تقدير الظروف المانعة , إلا أن من واجبه أن بين 
هذه الفاروف عند نسبيب الاستحالة المادية . أما الاستحالة الممنوية الى تحول دون الحصول صل 
كتابة فلا جم إلى لخررف مادية ٠‏ بل تر جم إل ظروف نفسية , رهى تمقد بملاقات الحصوم 
وفت انعقاد التصرف . ومرجم الأمر فى تقدير هذه الاستحالة » مع ما ينطرى فى هذا التقدير من 
دق 2 هو القامضى » ولكن يتعين عليه أن يسبب تقديره ( عجموعة الأصمال التحضيرية ؟ 
ضص؟١1).‏ 

(9؟ الوسيط ل ج ؟ ) 
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إأس المائم المادى 


بم - أمسر على المانع المادى : لم يورد التقئين المدفى الجديد . 
ولاالتقنين المدنى السابق » أمثلة على المانع » مادياً كان أو أدبياً ٠‏ كما فعلت بعض 
التقنينات الأخرى . ونورد هنا بعض ما أوردته هذه التقنينات » وما أخذ به 
القضاء والفقه من حالاات المانع المادى . 


فقد نص التقنين المدنى الفرنسى ( م 1548 ) على بعض هذه الحالات على 
سبيل القثيل . فذكر : )١(‏ الالنزامات التى تنشأ من شبه العقد أو الجريمة أو 
شبه الجر بمة . (5) الوديعة الاضطرارية الى تقع فى حالات الحريق واللهدم 
والاضطرابات والغرق »© وكذلك وديعة التزيل فى الفندق » وذلك كله وفقاً 
لصفة الشخص ولظروف الواقع . (”) الالتزامات المعقودة عند تزول أحداث 
غير منظورة لم يكن يستطاع معها كتابة ورقة . 

ونص قانون البينات السورى (م لاه ) على حالتين : )١(‏ ألايوجد من 
يستطبع كتابة السند (7) أن يكون طالب الإثبات شخصاً ثالثاً لم يكن طرفاً 
فى العقد . 

ونص التقنين المدنى العراتى ( م 44١‏ ) على حالة واحدة هى ألا يوجد من 
يستطيع كتابة السند . 

ويضيف الفقه والقضاء حالات أخرى . مها عيوب الإرادة من غلط 
وتدليس وإكراه واستغلال . ومبها الاحتيال على اأقانون » والسبب غير 
المشروع . ومنها الصورية بالنسبة إلى الغير وفيا بين المتعاقدين . ومما ما جرث 
العادة أن يعتير الحصول على دليل كتالى فيه متعذراً . 

وننبه بادىء ذى بدء إلى أن هذا كله لم يذكر على سبيل الحصر ٠‏ بل عل 
سبيل المثيل . فيجوز أن توجد إلى جانب هذه الحالات عحالات أشخرى يقوم 
فها المانع المادى من الحصول على دليل كتانى » بل قد جد حالات لم تكن 
موجودة من قبل . 


ا اآه:ة- 


ونةنصر هنا على تنسيق الأمثلة التى قدمناها وترتيها » حتى نتحدد من وراء 
ذلك فكرة المانع المادى . 

ويمكن نمسم ما قدمناه من الحالات إلى طوائف ست : )١(‏ الالتزامات 
النى تنشأ من مصدر غير عقدى ٠‏ وعيوات الإرادة : والذى مجمع ببن هذه 
الحالات أنها حميعها فى الواقع من الأمر لبست تصرفات قانونية ٠‏ بل هى وقائع 
مادية » فهى ليست استثناء من قاعدة وجوب الدليل الكتانى . )١١‏ أن يكون 
طالب الإثبات غير طرف ف التصرف اقانونى وما يتصل بذلك من الصورية . 
() الاحتيال على القانون والسبب“غبر المشروع . (4) الودائع الاضطرارية » 
ويلحق با » بالنسبة إلى البلاد النى لم تنتشر فبها الكتابة انتشارأ كافياً » ألا يوجد 
من يستطبع كتابة السند . (ه) الأحداث غير المنظورة بوجه عام . (1) ما جرت 
به العادة . 


٠‏ - الزسرامات عير المفر.: وعبوب الماده : يذكر التقنين 
المدنى الفرنسى (م )١748‏ بين حالات المانع المادى مصادر الالتزامات غير 
العقدية » وبعددها على الوجه الذى اختاره فى ثرئيب هذه المصادر : شبه العمّد 
والجرمة وشبه الجر بمة . ونلاحظ فى هذا الصدد أمرين : (أولا) لو فرضنا 
جدلا أن مصادر الالتزام غبر العقدى تصرفات قانونية ٠‏ فان المانع هنا من 
الكتابة ليس مانعاً خخاصاً فى حالة بالذات » بل هو مانع عام فى جميع هذه 
الحالات دون تمييز ما بين حالة وحالة . وعندنا أن المقصود بقيام المانع أن يكون 
هذا المانع ذاتيا يقوم فى حالة بالذاث , لا أن يكون مانعاً موضوعياً يقوم بالنسبة 
إلى طائفة من ا حالات فى حميع أفرادها (©. (ثانياً) وقبل ذلك» يجب أن يلاحظ 
أن المصادر غير العقدية للالئزام ليست تصرفات قانونية إطلاقاً بل هى وقائع 
مادية . وقد رأينا أن الدليل الكتانى إنما وضع للتصرفات القانونية دون الوقائع 


“ فقرة 56 ص 15+ - بلانيول وريبير رجابولا‎ ١١ فارن أوبرى ورو‎ )١( 
ص 448 - ومما يزيد النظرالذى نذهب إليه ما جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع‎ 1١84 فقرة‎ 
فيراعى أن الاستثناء برد عل قاعدة حظر‎ ٠ أما فيما يتعلن مخصائص الاستحالة‎ ٠ امهيدى ؛‎ 
الإنبات بالبيئة . و هذه القاعدة تطبق بشأن التصر فات القانوئية دؤن الوقن القانوئية . ويستخلص‎ 
- من ذلك أن هذا الاستثناء لا يطبق إلا على التصر فات الفانونية ؛وهى الى تفرد بوجوب استمال‎ 
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المادية » أما هذه فالأصل فبها أن يكون إثياتم! جميع الطرق . ويدخل فى ذلك 
البينة والقرائن والمعاينة كما قدمنا . فلم يكن التقنين المدنى الفرنسى فى أية حاجة 
إلى استئناء المصادر غير العّدية من قاعدة وجوب الإثبات بالدليل الكتالى » 
فهى فى الأصل لم تدحل فى هذه القاعدة حتى تستثى مها . وقد أخطأ التقنين 
الفرنسى فى إيراد هذا الاسئثناء الظاهرى » وأحسن التقنين المصرى فى جنب 
متابعته فى هذا اللحطأ 202 , 


وإذا رتبنا مصادر الالتزام غير العقدية الترتيب الحديث » وقلنا إنها العمل 
غير المشروع والإثراء بلا سبب والقانون » وجدنا أن العمل غبرالمشروع يكون 
دائماً عملا مادياً له أركان ثلائة » هى الحطأ والضرر وعلاقة السببية » وكل ركن 
من هذه يعتير وافعة مادية يجوز إِثبانم! بالبينة والقرائن . على أن هناك أعمالا غير 
مشروعة نقوم على أساس عقود مدنية » كجربمة التبديد فهذه بحب فى إثبانها 
إنبات العقد المدنى الذى تقوم عليه » ولا بد فى إثبات العقد المدنى من مراعاة 


> الكتابة فى إثبائها . ويتفرع عل هذا ما يأقى: )١(‏ أن استحالة الحصول على دليل كتانى فى هذه 
الحالة ليست مطلقة » بل هى نسبية عارضية . (ب) أن الاستحالة لا “رجع إلى طبيعة الواقم خلافاً 
لما نصت عليه المادة ١44٠‏ من التقنين المولندى . بل ترجم على وجه الأفراد إلى الظروف 
الخاصة الى انعقد فها التصرف . (ج) أن الاستثناء لا يتعلق بالوقائم القانونية الى بمتنع فيها عل 
و جه الإطلاق الحصول عل دليل كتابى . وقد أخطأ التقذين الفر نسى والتقنين الإيطالى (م م )١74‏ 
فى إ.راد * الالتزامات الناشئة عن أشباه العقود والجنح وأشباه الجنح » فى معر نض المّثيل الاستحالة 
النسبية الى تحرل دون الحصول عل دليل كتانف . لأن أشباه العةود والجنح وأشباء الجنح تدخل 
فى عداد الوقائع القانونية الى لا يسرى بشأنها تقييد الإثبات بالبيئة ٠‏ بل البينة بالنسبة لها جائزة 
على وجه الدرام ٠‏ شأنها من هذا الوجه شأن وقائع التدليس والغثى والصورية والربا .. وقد 
أحسن التقنين الاصرى ( م 58٠/5١٠‏ ) والمشروع الفرنمى الإيطالى بإغفال الأمثلة التضمتم] 
التقنينات امحتلفة فى هذا الشأن (حموعة الأعمال التحضيرية * ص 4١١‏ - ص )4١8‏ -انظر 
أيضاً الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فقرة 5٠١‏ . 

)١(‏ وتقول الأساتذة بلانيول وريبير و جابولد فى هذا الممى : « تذكر المادة م864١‏ من 
التقنين المدف ٠‏ كأول تطبيق » الالتزامات الى تنشأ من شبه المقد والجريمة وشبه الجر يمة . ولكن 
لا يوجد هنا إلا وقائع لا تسرى فى شأجا القواعد الحاصة بتقييد الإئرات بالبينة » إذ المطلوب 
إثباته إتما هو واقمة مادية . فالاستثناء إذن ليس إلا استثناء ظاهرياً محضاً . وهو خطأ حقيقى فى 
الصياغة » ( بلانيول وريبير وجابولد لافقّرة ه؟وااص "وو  )‏ قارن أو رى ودر ١‏ 
نشرة م الاسش 5607م دص ١ . 70١‏ 
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فواعد الإثبات المتعلقة بالتصرفات القانونية . فلا يجوز إثبات ماتزيد قيمته 
على عشرة جنهات بالبينة أو القرائن » سواء فى ذلك كانت المحكة محكة مدنية 
أر محكمة جنائية » وقد مر ذكر ذلك (© . 

أما فما يتعلق بالإثراء بلا سبب ٠»‏ فالوفاء بغير المسنحق يكون عادة تصرفاً 
قانونيآء لامجوز إثباته بالبينة أوالقرائن إذا زاد المبلغ اموق بهعلى عشرةجنبات(©). 
والفضالة» بالنسبة إلى رب العمل » هى واقعة مادية جوز إثباتها بالبينة والقرائن . 
ولكن الفضولى قد بعرم فا يأتيه من أعمال الفضالة , نصرفاً قانو نيا مع الغير, ففها 
ببنه وبين هذا الغير لابئبت هذا التصرف إلا وفقاً لقواعد الإثبات فى التصرفات 
القانولية . وهذا التصرف نفسه بعتعر ١‏ بالنسبة إلى رب العمل » واقعة مادية 
يجوز له إثبائها مجمبع الطرق . وأعمال الإثراء بلا سبب الأخرى تكون غالبا 
أعمالا مادية يجوز إثبانما بالبينة والقرائن ؛ كالبناء والغراس ؛ ولكن يقع فى بعض 
الأحوال أن تكون تصرفات قانونية كن يو دين غيره وبرجع على المدبن » 
فى هذا الرجوع نراعى قواعد الإثيات فى التصرفات القانونية 20 , 

أما الوقائع المادية الى ينص القانون على أنها تنشىء التزامات ٠‏ فان إثباتمها 
جار بحميم الطرق . على أنه يلاحظ أن القرابة لها فى الغااب طرق إثبات خاصة» 
وأن الجوار يثبت عادة بالمعاينة . 

م يذكر الفقه » فيا محوز إثباته بالبينة والقرائن لقيام المانع المادى . عروب 
الإرادة من غلط وتدايس وإكراه واستغلال . ولكن هله أيضاً وقائع مادية » 
لامعى لاستئنائها من قاعدة لا تسرى إلا علىالتصر فات القانونية . يح أن هذه 
العيوب تلتصق بالإرادة » أى بالتصرف القانونى » ولكن التصرف القانوى 
فى ذانه يئبت وفقاً للقواعد العامة » ومن يدعى وجوده عليه أن يثبته » فاذا ثبت 
وجوده كان على من بدعى أن النصرف شابه عيب من هذه العيوب أذيثيت ذنك؛ 
وبجوز له أن يئبت هذا العيب بالبيئة والقرائن لأنه واقعة مادية كا قدمنا © . 
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: لات الرميات لبسى طرفا فى اللصرف القائرى‎ ١ 
» فاذا استبعدنا ما قدمناه من الوقائع المادية » واقتصرنا على التصرفات القانونية‎ 
. وجب أن نقصر دائرة تطبيق الدليل الكتابى على العلافة فها بين طرف التصرف‎ 
فالدليل الكتانى غبر مطلوب إلا فى هذا النطاق . أما الغير الذى لم يكن طرقاً‎ 
فله أن يثبته » إذا دعته مصلحة مشروعة إلى هذا الإثبات» مجميع‎ ٠ فى التصرف‎ 
الطرق ومنها البينة والقرائن . وليس ذلك راجعاً » فى نظرئا » إلى قيام مانع مادى‎ 
حال دون حصول الغيرعلى الكتابة المثبتة للتسرف . لاشك فى أن هذا المانع المادى‎ 
موجودء ولكنه مانع عام بوجد فى كل حالة يكون طالب الإثبات فيها من الغير‎ 
بالنسبة إلى التصرف القانونى » وقد قدمنا أن المانع يحب أن يكون خاصاً بوجد‎ 
فى حالة بالذات . والعلة » فى نظرنا » فى أن نبيح للغير أن يثبت تصرفاً قانونياً‎ 
ليس طرفاً فيه يجميع الطرق » هى أن هذا التصرف بالنسبة إليه يعتبر واقعة مادية؛‎ 
. والواقعة المادية يجوز إثبانها مجميع الطرق‎ 
وقد رأينا أن الشفيع بستطيع إثبات البيع الذى يأخذ فيه بالشفعة مجميع الطرق؛‎ 
لأنه من الغبر» فيعتمر البيع بالنسبة إليه واقعة مادية . ورأينا فى الفضالة أن الفضولى‎ 
فى أعمال فضالته قد يبرم تصرفاً قانونياً مع الغير » فلرب العمل » إذا اقنفى‎ 
الأمر أن يبت هذا التصرف مجميع الطرق» لأنه لم يكن طرفاً فى هذا التصرف»‎ 
فيعتمر التصرف بالنسبة إليه واقعة مادية . وقد يتعاقد صصاحب المصنع مع أحد‎ 
الفنيين » فيأنى مصنع منافس ويستخدم هذا الفنى “قبل انتّهاء خدمته فى المصنع‎ 
» الأول » فاذا رجع صاحب المصنع الأول على صاحب المصنع الآخر بتعريض‎ 
وطولب أن ينبت عقد استخدام المصنع الآخر لهذا الفنى » كان له أن يغبت هذا‎ 
العقد مجميع الطرق. لأنهليس طرفاً فيه فيعتير بالنسبة إليه واقعة مادية . والحاجز‎ 
على مال مدينه قد يضطر إلى إثبات ملكية المدبن للمال الحجوز عليه مقتضى‎ 
نصرف قانونى لم يكن طرفاً فيه » فيئبت هذا التصرف مجميع الطرق » إذ هو‎ 
بالنسبة إليه واقعة مادية . ويمكن القول إذن بوجه عام أن كل شخص لم يكن‎ 
طرفاً ف نصرف-قانونى » وكانت له مصلحة فى إثبات هذا التصرف » يجوز له‎ 
.©( لأن التصرف يعتعر بالنعبة إليه واقعة مادية‎ ٠ الإثبات يجميع الطرق‎ 
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كذلك يستطيع الخمر » فى تورف قانونى مك:توب . أن يثبث يجميع الطرق 
ما مخالف الكتابة أو يحاوزها , لأن التصرف يعتير بالنسبة إليه واقعة مادية . 
والمثل البارز لذلك هو الصورية . فالعقد الصورى . فما بن 'إتعاقدين . صرف 
قانونى لاحوز إثبات ما مخالفه ‏ أى إثبات الصورية - إذا كان العقد مكتوباً . 
إلا بالكتابة © . أما بالنسة إلى العر ؛ فيجوز له هذا الإثبات تمي الطرق . 
لأن العقد الصورى بالنسبة إليه يعتير واقعة مادية » وقد تقدمت الإشارة 
إلى ذلك . 


15 - الرصيان على الذائويه والسبب غمر المسشروع : فاذا اقتصر نا 
على العلاقة فيا بين طرق التصرف القانونى . أمكن أيضاً 'ن نتصور جواز أن 
يثبت أحد الطرفين التصرف القائم نى تحميع الطرق .لا لآن النصرف يعتعر بالنسبة 
إلبه واقعة مادية فهو تصرف قانونى بالنسبة إلى كل هن: الطرفين . بل لآن هناك 
سبباً غير مشروع . كربا فاحش أو مقامرة . براد إخفاؤه احتيالا على القانون . 
وقد قدهنا أن الاحتيال على القانون يبح الإثبات بجميع الطرق . لهو مبدأ عام 
بذاهى فى عمومه مبدأ قيام المانع . ولا يتفرع عنه . ولذلك يجب ألا مخلط مابين 
المبداين . وقد سبق أن عالجنا مبدأ الاحتيال على القانود وكبف تمدز الإثيات 
بالبينة والقرائن . 


- الو داقع الل ضطراء بذ وما بمحق, ها : وتنتقل الآن إلى النطاق 
الحقبى لقيام المانع . فهو دائرة ألعلاقة بين طرق النصرف القانونى فما ليس فيه 
احتيال على القانون ٠‏ وذلك بعد أن استبعدنا من هذا النطاق الواقعة المادية فهى 
ليست بتصرف قفانونى . واستبعدنا الغير الذى يعتير التصرف القانونى بالنسبة 
إلبه واقعة مادية . واسنبعدنا الاحتيال على القانون وهو يبيح كبدأ عام مستقل 
الإثبات يجميع الطرق . وننظر , فى حدود هذا النطاق الحقيق » كيف بحول 
المانع المادى دون الحصول على الدليل الكتانى . 
ونواجه أول مانواجه الوديعة اللاضطرارية (65531:6ع26 36م46) وما يلحل 
ما . فهنا يقوم مانع «ادى يتعذر معه الحصول على الككتابة لإثبات التصرف . 


تتم 
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فن فوجىء مخطر الحريق أو النبب أو الاضطرابات أو اللهدم أو الفرق أو نحو 
ذلك » فبادر إلى إنقاذ متاعه هن هذه الأخطار بايداعه عند الغير . لايحد من 
الوقت ولا من الظروف التى أحاطت به متسعاً للحصول دن اودع عنده على دلبل 
كتالى بالوديعة إذا زادت قيمتها على عشرة جنهات . ومحسبه أن وجد من 
بستودعه متاعه فى هذه الظروف الحرجة . فاذا زال الخطر وأراد استرداد متاعه » 
وأنكر المودع عنده الوديعة » كان على المودع أن يثبت أولا قيام المانع من الحصول 
على الدليل الكثالى ؛ أى اللحطر الذى كان بهدده . وهذه واقعة مادية يجوز 
إثباتها مجميع الطرق . ثم يجوز له بعد ذلك أن يئبت بالببنة والقرائن عقد 
الودبعة ذاته . 

.وبلحق بالوديعة اللاضطرارية وديعة الئزيل فى الفندق لأمتعته . فقد شبه 
التقنين المدنى الفرنسى (م44؟اوم ١6٠‏ ) هذه الوديعة بالوديعة الاضطرارية » 
من حيث قيام المانع المادى من الحصول على دلبل كتابى . أما التقنين المانى 
المصرى فقد سكت عن ذلك » وترك المسألة للقواعد العامة . وقد نصت 
المادة 71 من التقنين المانى على أن و١‏ - يكون أماب اافنادق والحانات 
وما مائلها » فها يجب علءهم.من عناية حفظ الأشياء التى يأنى ما المسافرون 
والئزلاه » مسئولعن حتى عن فعل المعرددين على الفندق أو الحان . ؟ - غير 
أنهم لايكونون مسئولين » فما يتعلق بالنقود والأوراق المالية والآشياء المينة ؛ 
عن نعويض يجاوز سين جنباً » مالم يكونوا قد أخذوا عل عائقهم حفظ هذه 
الأشياء وهم يعرفون قيمنها » أو يكونوا قد رفضوا دون مسوغ أن ينسلموها 
عهدة فى ذمتهم ؛ أو يكونوا قد تسببوا فى وقوع الضرر طأ جسم منهم أو من 
أحد تابعهم » . وظاهر من هذا النص أن مسئواية صاحب الفندق العقدية » 
مقتضى عقد الوديعة » مختلف عن «سئوليته التقصيرية . فهو مسئول مسئولية 
عقدية » ممقتضى عقد الوديعة » عن الحافظة على الأمتعة الى يأتى ا التزبل . 
وإثبات عقد الوديعة فى هذه الحالة بكون مجميع الطرق ٠‏ لقيام مانع مادى من 
الحصول على الكتابة . ونلاحظ منذ الآن أن المانع المادى أخل هنا بتخفف 
من حدته قلم يعد مائعاً مادياً مغل المحصول على الدليل الكتانى متعذراً كنا 
كان الأهر فى الوديمة الاضطرارية» بل هو مافع مادى يجعل الحصول على الدليل 
الكتانى غير مألوف ويتعارض مع ظروف الإيداع . وبقدر مايتخفف امانع 


لالا©6ة - 


المادى هنا من حدته ٠‏ بقدر ما يفقد من صبغة الاصوص فهه : وبقرب من .أن 
يكون مانعاً عاماً لا مختص محالة دون حالة. !ولا أن وديعة تزبل الفندق هى ذانها 
حالة متخصصة بين الودائع بوجه عام . وها أيضا تنسء النغرة فى قاعدة الدلرل 
الكتالى لتترك مجالا غير ضيق للإثبات بالبينة . أما فها ' خض بالترو وال وراق 
امالية والأشياء القينة فسئولية صاحب الفندق العقدية . مقتضى عقد الوديعة 
الذى يثبت بالبينة والقرائن ؛ لاتجاوز سين جاءباً مصرياً . فان جاوز الضرر 
هذا ا جلغ » تحولت مسئولية صاحب الفندق إلى مسئولية :قصيرية ٠‏ أو بقيت 
عفدية على حسب الأحوال . وعلى النزبل أن بثبت أحد أمور ثلاثة : )١(‏ عقد 
ودبعة خاصة » يتعهد تمقتضاه صاحب الفندق بامحافظة على النقود والأوراق 
المالية والأشياء القينة وهو عارف قيمها . وهذا العقد لا يجوز فق إثباته البيئة 
أو القرائن لأن فيمته تزيد على عشرة جنيوات . (7) خطأ من صاحب الفندق» 
هو أنه رفض دون مسوغ أن ينسم التقود أو الأوراق المالية أو الأشياء العينة 
عهدة فى ذمته . وهذا االحطأ واقعة مادية جوز إثبانها يدبع الارق . (”) خطأ 
جسيا من صاحب الفندق أو من أحد تابعيه؛ أي كان هذا الحطأ. ولكن لايكى 
أن يكون خطأ عادياً بل يجب أن ,كون جما . وهذا الحطأ أيضاً واقعة مادية 
يجوز إثبانها مجميع الطرق0"© . ١‏ 

وينص كل من قانون البينات المورى ( م 80 ) والتقين الماذلى ال-راق 
(191) صراحة على أنه ويعتعر مانعاً مادياً ألا بورجد من يستطيع كتابة السند»("©. 
وهنا أيضا يزداد المانع المادى تخففاً من حدته . فيصبح للعرف والبيئة دخل فى 
تقديره . ففى البلاد الى لم تنتشر فها الكتابة انتشارأ كافياً قد يتعذر فى بعض 
الأحوال العثور على شخص يستطيع كتابة السند الذى براد إعداده كد ليل كتانى 
على التصرف القانونى المعقود . فيقدر القاضى ظروف اليئة فىكل مسألة بالذات. 
لبرى إذا كان حقاً قد تعظر العثور على هن يكتب السند » فيقضى ,قيام المانع 
المادى وبرخص ف الإئبات بالبينة . وطالب الإئيات بالبينة هو الذى محمل 


» أما [بداع الأمتمة عند عامل النقل لنقلها من مكان إلى آخر فلا يمد وديعة اضطرارية‎ )١( 
اراب اكه را ريع امعان 1د [:1 كاد ده لكر تمارياً فيثيت حميم الطرق‎ 
.)١ 856 (أدبرى ورو ؟ شرة ء5لاا ص إلا ل بلائيول ورييير وجابرله *؟ تقرة‎ 
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عبء إثبات تعذر العثور على من يكتب السند ف الظروف الى انعدّد فما التصرف 
القانرنى » ويستطيع إشات ذلك بالبينة والقرائن لأنه [نا يليت واقعة مادية . 
ونلاحظ أن المانع المادى هنا هو مانع خاص ذانى » لا مانع عام موضوعى . 
ولابعتد به إلا فى القوانين الى تنص عليه . فى التقنين المصرى » حيث لانص» 
لايكون هذا مانعاً يسوغ الإثبات بالبينة والقراءن . 


5 29 - الرمرات غير المللورة بوم ععاصم : وقد أضاف التقدين 
المدنى الفرنسى (م 1544 بند #) عبارة ع مها ظروف الودائع الاضطرارية ٠‏ 
فأجاز الإثبات بالبينة وعند زول أحداث غير منظورة لم يكن يستطاع معها 
كتابةة ورقةى . وجب أن نككون النازلة غير منظورة» وأن تكون جسيمة بحيث 
تجحعل التعاقد على الالتزام أمراً بلغ حداً من الاستعجال لاينسع معه الوقت 
للحصول على سند كتانى . فالقرض الذى يعطى لإسعاف أحد الجنود فى جيش 
ينقهذر منهزما 200 » وإقراضٌ شخص مالا طرأت ال حاجة إلبه وهو على وشك 
السفر » أو وهو مصاب فى حادث لم يكن يتوقعه » وإبداع السيارة فى مكان عام 
حيث لا يوجد من الحراس عدد كاف لنسلم يع السيارات المودعة("2»: وإصابة 
المودم بشلل فجالى اضطر معه للانتقال إلى المستشنى قبل الحص_ول على سند 
كتانى9»., وإبداع صندوق بداخله نقود أثناء قيام البوليس بالتفتيش0© » كل 
هذه حالات تجوز فما الإئبات بالبينة وانقرائن لقيام المانع المادى الذى محول 
دون الحصول على سند كتانى . ويقدر القاضى كل حالة على حدتما » لبرى هل 
هناك مانع مادى » فامانع إذن خاص ذاتى » لاعام «وضوعى . 


ه37" - مامرت ب المادة : وهنا يتخفف المانع المادى من حدته إلى 
حد قصى » ويزداد اتساع النغرة فى قاعدة الدليل الكتانى . إذ لا يكون المانع 
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المادى راجعاً إلى التعذر أصلا . بل إلى جرد ما جرت به العادة وألفته النامل ى 
التعامل . وى هذا خرى واسع نحدثه البيئة فى نطاق الدليل الكتانى . وزيد ق 
خطورة الأمر أن المانع يبدأ فى التحول من مانع ذانى إلى مانع موضوعى ٠‏ لولا 
بقية من الذاتية هى الى تركت لتقدير القاضى لينظر ىكل حالة على حدة هل 
جرت العادة فى مثلها ألا يؤخذ سند كتانى . 


وقد جرت العادة ألا يأخذ السيد من خادمه دليلا كتابيا على ما يعهد إلبه به 
من مال أو متاع . وجرت عادة أصحاب الفنادق والمطاع, والمقاهى ألا يأخذوا 
ليلا كتابيا على ما بقدمون إلى عملامهم من خدمة ومأكل ومشرب . وجرت 
عادة التجار ألابأخذوا دليلا كتابيا على ماير سلون إلى المنازل من سلع . وجرت 
العادة فى الأمواق أن تجرى المبابعات بالشروط المألوفة دون كتابة» فاذا خرجث 
الشروط عن نطاق المألوف دونت فق ورقة مكتوية22 . 


ومختلط المانع المادى هنا بالمانع الأدنى الذى سنراه فى عرف بعض المهن 
ومن الفقهاء من بميز دمن عادة عامة نجرى بين فريق كبير من الناس محيث نعتم 


جرى علبها شخصان ف التعامل فها بينهما ٠‏ مما ممكن اعتباره دليلا على وجو 
صلة متينة بين المتعاءاين تمنع من الحصول على سند مككتوب ء وهذا هو اءاز 
الأدنى 20 . وق رأينا أن انانع المادى والمانع الآدلى بتلاقيان عند العادة 
وبصعب هنا الفصل فما بيْهما فصلا دقيقاً . فالعادة من حبث إنمها نضع قاعد 
مألوفة للسلوك المتبع يتعذر معها الحصول على دلي ل كتانى تكون مانعاً مادياً 
ومن حيث إنها نتغلغل فى النفوس إلى حد تحجم معه المتعاملون من طلب دلٍ 
كتانى تكون مانا أدبي . 


)٠ الموجز للمؤلف فقرة 4و١ - بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة‎ )١( 
الأستاذ حسين المؤمن + صض85١ه-صس ولاه - وق التبايع بالموائى ى الأس‎ - ٠٠١ ص؟‎ 
.4١هو ص م0١ ؛ د ص‎ ١ والمراعم أنظر الأستاذ عبد اللام دهى فى الأدلة‎ 

انظر أيفض] المذكرة الإيضاحية للمثشروت '#هيدى فى جموعة الأعمال التحضيرية « سرع ١‏ 

(؟) انظر الأستاذ سليمان مرقس ى أصول الإثيات فقرة 59 ص 98) . 


88/86 لس 


عبء إثبات تعذر العثور على من يكتب السند فى الظروف اأبى انعد فما التصرف 
القانونى » ويستطيع إثبات ذلك بالبينة والقرائن لأنه إنما ينبت واقعة مادية . 
ونلاحظ أن المانع المادى هنا هو مانع خاص ذاتى ٠»‏ لامانع عام موضوعى . 
ولايعتد به إلا فى القوانين الى تنص عليه . فى التقنين المصرى » حيث لانص» 
لايكون هذا مانعاً يسوغ الإثبات بالبينة والقراكن . 


غ9 - البورصرات عر المنظلو اه لوهم عاص : وقد أضاف التقنين 
المدنى الفرنسى (م ١848‏ بند ) عبارة عم مها ظروف الودائع الأعط ارب : 
فأجاز الإثبات بالبينة و عند زول أحداث غير منظورة لم يكن يستطاع معها 
كتابة ورقة , . ويحب أن تكون النازلة غير منظورة» وأن تكون جسيمة نحيث 
تجعل التعاقد على الالّزام أمراً بلغ حداً من الاستعجال لا ينسع معه الوقت 
للحصول على سند كتانى . فالقرض الذى يعطى لإسعاف أحد الجنود فى جبش 
بتقهدر منهزماً 200 » وإقراضٌ شخص مالا طرأت الحاجة إلينه وهو على وشك 
السفر » أو وهو مصاب فى حادث لم يكن يتوقعه » وإبداع السيارة فى مكان عام 
حيث لا يوجد من الحراس عدد كاف لتسلم حميع السيارات المودعة0"©؛ وإصابة 
المودع بشلل فجالى اضطر معه للانتقال إلى المستشى قبل الحص_ول على سند 
كتانى222.. وإيداع صندوق بداخله نقود أثناء قيام البوليس بالتفتيش27© » كل 
هذه حالات تدوز فا الإثبات بالبينة وانقرائن لقيام المانع المادى الذى محول 
دون الحصول على سند كتانى . ويقدر القاضى كل حالة على حدتها ٠»‏ ليرى هل 
هناك مانع مادى » فالمانع إذن خاص ذالى » لاعام «وضوعى . 


- ماعرت , المادة : وهنا يتخفف المانع المادى من حدته إلى 
حد قفصى » ويزداد انساع الثغرة فى قاعدة الدليل الكتالى 1 إذ لا يكون المانع 


. 18581 بلانيول وريبير و جابولد /ا فقرة‎ )١( 

(١؟)‏ بلانيول وريبير وجابولد ا فقرة 84 ما اص 01١٠9١١‏ ' 

(؟) دائرة النقضى الجنائية ٠‏ يونية سنة ١4748‏ المحموعة الرحمية 6؟ رتم *4 . 
(4) أسيوط الكلية ٠١‏ نوفير سنة ١476‏ الجموعة الرسمية /ا؟ رتم 5٠‏ . 


#4 ده 


المادى راجعاً إلى التعذر أصلا . بل إلى مجرد ما جرت به العادة وألفته النان ى 
التعامل . وق هذا خرق واسع تحدئه البينة فى نطاق الدليل الكتانى ٠‏ وزيد ىق 
خطورة الأمر أن المانع يبدأ فى التحول من مانع ذانى إلى مانع موضوعى . لولا 
بقبة من الذاتية هى اابى تركت لتقدير القاضى لينظر ف ىكل حالة على حدة هل 
جرت العادة فى مثلها ألا يؤخذ سند كتانى . 


وقد جرت العادة ألا يأخذ السيد من خادمه دليلا كتابيا على ما بعهد إليه به 
من مال أو متاع . وجرت عادة أصحاب الفنادق والمطاع, والمقاهى ألا يأخذوا 
.نيلا كتابيا على ما يقدمون إلى عملاهم هن خدمة ومأكل ومشرب . وجرت 
عادة التجار ألابأخذوا دللا كتابيا على ماي رسلون إلى المنازل من سلع . وجرت 
العادة فى الأسواق أن نجحرى المبادعات بالشروط المألوفة دون كتابة»فاذا حرجت 
الشروط عن نطاق المألوف دونت فى ورقة مكتوية22 . 


مختلط المانم المادى هنا بالمائم الأدنى الذى ستراه فى عرف بعض المه. 
,3 ع6 5232200 عركا بعص 


جرى علبها شخصان ف التعامل فها بينهما ٠‏ مما عمكن اعتباره دليلا على وجو 
صلة متيئة بين المتعاءاين منع من الحصول على سند مكتوب . وهذا هو اذائ 
الأدنى 29 . وق رأينا أن اخانع المادى والمانع الأدنى بتلاقيان عند العادة 
وبصعب هنا الفصل فما بينهما فصلا دقيقاً . فالعادة من حيث إنها نضع قاعد 
مألوفة للسلوك المتبع يتعذر معها الحصول على دليل كتانى تكون مانعاً مادياً 
ومن حيث إنها تتغلغل فى النفوس إلى حد بحجم ممه المتعاملون من طلب دلٍ 
كنانى تكون مانعاً أدبياً . 


4. الموجز للمؤلف فقرة هوه - بلانيول ورييبير وجابولد 7 فقرة‎ )١( 
الأستاذ حسين المؤمن ؟ صضص555ه-ص ولاه وى التبايع بالموائى فى الأس‎ - ٠٠١ ص؟‎ 
.؛١08 والمر'سم انظر الأستاذ عبد السلام دهى فى الأدلة رص م.: دص‎ 

انفر أيف] المذكرة الإيضاحية لامشروخ ا#هيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية + ص١‏ 

(1) انظر الأستاذ سليمان مرمس ى أصول الإثرات فقّرة 5850 ص م؟) . 


ا 


ب - المانع الأدبى 


7175 س تريس الماع الل" لى ء كول لفاضى ال موضوع - اساع 
المغرة فى الرابيل الكتالى : وقد يكون المانع أدبباً غر مادى . وتقدر ذلك 
كا هو الأمر ف المانع المادى - موكول للقاضى . ونقديره موضوعى لامعقب 
عليه حكة النقض 227 كما تقدم القول . ويميل القضاء إلى التوسع ف الموانع 
الأدبية » فتنسع بذلك إلى حد بعيد الثغرة فى قاعدة الدليل الكتانى . ويساعد 
على ذلك أن القضاء لا ميل إلى تحديد ما هو المانع الأدبى » فيئرك القاضى حراً 
فى تقدبر كل حالة على حدما » فيحد من صرامة وجوب الحصول على سند 
مكتوب بعد هبوط قيمة العماة وصعود مستوى الأسعار9؟ . 

وأ كثر ما ترجع الموإنع الأدبية - وفقاً لأحكام القضاء - إلى أمور ثلائة : 
)١(‏ الزوجبة والقرابة ر؟) علاقة الحدمة (8) العرف المتبع فى بعض المهن . 


/11؟ - الرومِيئ والفرابيمٌ : كثيراً ما تقوم علاقة الزوجية أو القرابة 
مانعاً أدبي حول دون الحصول على الدليل الكتالى الذى يتطلبه القانون . فاذا 
أثيت ا حصم هذه العلاقة 20 , وقرر القاضى » وفقاً لظروف كل حالة ولابسامبا 
- وهن ثم يكون المانع الأدنى خاصاً ذائيآ لاعاما موضوعيا ‏ أنها علاقة كافية 
لتقوم العا أدبياً حول دوك الحصول على الدليل الكتالى 6 أباح للخصم الإثبات 
بالبينة والقرائن بدلا من الكتابة . 

)١(‏ وقد قضت مكمة النقض بأن مسألة قيام المانم الأدنى من أخذ الكتابة عند لزوءها 
هى مسألة اقاضى المرضوع الفعلى أبها ( تمض مدق ١4‏ نوفبر سنة ١4+65‏ مجموعة حمر | 
رقم 08+ ص 4 ه) . وفضت أيضاً بأنه مى كانت المحككة ٠‏ إذ قررت أنه لا يحوز لأحد 
المتعاقدين إثيات صورية العتّد الثابتة كتابة إلا بالكتابة » قد استخلصت ى حدود سلطما 
الموضوعية بالأدلة السائفة الى أوردتها انتفاء المائم الأدبى : فان الذى قررته هو صحيح ف القانون 
( نقضص مدق +8 ديامم سلة 8 6و١‏ مجموعة أ كام النقض ورتم مغ ص ]١؟).‏ 

(؟) بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة ١٠*49‏ ص 448 هامش رتم لا . 

(؟) وتثبث .فنأ !قواعدها الحامة : الزوجية بمقد الزواج والقرابة بشهادة المبلاد 
ولكن اغالب أن هذه الملاقة يكرن معترفاً بها » فتثيت بالإقرار . 


"1 


فعلاقة الزوجية قد حول - وفمَاً لظروف كل حالة ‏ دون االحصول على دليل 
كتانى لإثبات قرض ما بين الزوجين ١‏ أو لإثبات الوفاء بالدين » أو لإليبات 
أى تصرف قانوتى آخر(21 . وكملاقة الزوجية علاقة المصاهرة » وقضت محكمة 
استثئاف مصر بأن الموانع الأدبية الى تسمح بالإثبسات بالبينة والقراثن تخضع 
لظروف الدعوى أيضاً لا لشدة القرابة وحدها ؛ ذاذا زوجت سيدة اءن خالها 
من انما بغر مهر» وجهزت هى ابأئهاء وأقامت الإبة وزوجها عندها ليسرهاء 
هذه الظاروف كلها تمنع الزوج أدبيا منعاأ قوياً من مطالبة أم زوجته بكتابة إذا 
أودعها مالا ما أثناء أقامته وزوجته عذدها 20 . وعلاةة االحطبة وحدها فد نكى 
بعض الأحوال لقيام المانع الأدنى وقد قضت محكمة اسنئناف مصر بآن 
العرف جرى بين المصربين . وخخصوصا المسلمين منهم ٠‏ على أنه بعد الاتفاق 
عل اللدطبة ودفع المهر وقبل إتمام الزفاف. يشترى الجمهاز ؛ فاذا سل الخاطب» 
وم بم الزواج ؛ وطولب به جاز إلبانت الدعوى باليئة » إذ بوجد ل هله 
الظروف مانع أدنى حول دون الحصول على سند كتالنى من المياطب 600 


والعلافة ما بين الولد وأبوبه كثيرا ما مول دون المدصول عل الدايل الكتانى » 


)١(‏ وقد قضت ممكا النقض بأن مسألة اهتبار الزوجية مانعة أو ذير مائعة من الحصول هل 
دليل كتابى بين الزو جين هى مسألة موضوعية ؛ محكمة المرضوع وححدها السلطة فى تقديرها (نقفس 
مدأ ١9‏ مابو سسنة ١4591‏ مجموعة شمر ارتم م4 ص )٠١07‏ س وقضت مك الاستئناف 
الأهلية بأن رابطة الزوجية عالق أدبى (امتثنان أهل ١١‏ مارس سئة ١9318‏ الحموعة الرسمية ٠١‏ 
ثم 1١١‏ ). 

(؟) استثنات مصر 5١‏ أكتوبر سنة 145 ! المحاماة ؟؟ رتم ١١0‏ ص الام - ولكنها 
فضت فى دعوى أخرى بأن تكون الحصم زوجة عم خمصمها وكانت تعتيره كابنها الوحيّد وتةيم معه 
فى دار سمه لا يكى فى قيام المانع الأدى (استثنات مصر ١١‏ يناير سلة ١9578‏ المحاماة + رتم ا“ 
ص ١؟١).,‏ 

(0) استئنان مصر م نوفير سنة ١976‏ المحجموعة الرسمية ١07‏ رقم ١١١‏ - المحاماة ٠‏ 
دنم ٠١‏ ص -١7‏ انظر أبفاً : امتئنان مصر ١‏ ديسمبر سنة ١958‏ المحاماة ه رتم "51١‏ 
ص 7007 ١0‏ أبريل سنة ١9984‏ المحاماة و رقم +6 ص مه . ولكن محكة استئناث مصر 
فضت كذلك بأن جرد خطبة أحد المنقاضيين لابنة الآخر ايمت بالعلاقة الى تمنم من حصول كل 
منهما عل الدليل الكتانى قبل الآخر ( استثناف مصر ١١‏ ديسمير سئة مم١٠‏ المحاماة ٠٠‏ 
دم )ااص50.م). 


575 ل 


وقد قضت محكاة استئناف ٠صر‏ بأن صلة الأبوة هى هن الموانع الأددية 20 , 
وكذلك علاقة الأخوة ؛ وقد قضت محكة التقس بأذه ا لا نزاع ذيه أن المساقع 
كنا يكن ماديا وز أن يكون أدبيا » والتقدر فى ذلك على كل حال كمة 
المو ضو م . فادا رأت فى قضية ما . إعلاقة الأأخوة بين الطرفين ٠.‏ ولاعتبارات 
ا رق فى حككها . :رذ هذا المانع الأدنى المسوغ للإثيات بالبينة . فلا معقب 
على ها رأته بى هذا الشأن 29 . كذلك صلة القرابة بين اللأهم وخالاه تعتير مانعا 
أدبا دن الحصول 
وقد سلمته سنداً «ثبتاً لدين ا على ابنها . تعتير مانعاً أدبياً » لأن الإيداع يدل 
فى ذاته على أن للمئهم عند عمته مئز'ة خاصة . فتكليذها بأخذ إيصال عليه ذا 


الككتابة 69 . ودرجة القرابة اتى ترنط الهم بغمته » 


ع 
ىأ 


الإيداع تكليف يتنافر مع هذا الائهان(4» . وسواء كانت القرابة قريبة أو بعيدة» 
فحكم,ة الموضوع هى الى تدر » ف كل حالة بالذات . هتى تعتير هذه القرابة 
مانعاً أدبياً . وقد قضت محكة استئناف مصر بأن حال الصلات العائلية فى ذاتها 
من حيث تعيين درجة القرابة بالدقة ة ليست هى الى يترتب علبها بطريقة مطردة 
المافع الأدى الذى حول دون الحصول على كتابة مثبتة للدين أو للتخالص منه ؛ 
بل قد يوجد ذلك المانع واو كانت القرابة بعيدة فى الظاهر » تبعاً لطبيعة الصلات 
العادية بين الخصوم من محة وإخلاص20” . وقضت محكمة النقض بأن اعتبار 
صلة القرابة بين أطراف ا لحصومة من الموانع الأدبية التى تحول دون الحصول 
على دليل كتابى هو من الأمور الواقعية الى تستقل بتقديرها محكمة الموظضوع 
بلا معقب علما من محكمة النقض (2 . 


: انظر أيضاً‎ . ١9+ المحاماة 4 رتم #أفص‎ ١١78# استئناف مصر “7 يونية سنة‎ )١( 
: 57 الجموعة الرسمية ؛ رتم‎ ١٠١6 ملوى 59 مايو سنة‎ 

(؟) نقض جنال + يوذية سنة ١48‏ المحاماة 15 رتم 8١‏ ص ١٠“‏ . ,قد قضت مكة 
استئناف مصر بأن علاقة البنوة والأخوة بحوز معها أن بثبت بالبينة أن بعض الحصوم إذن لبعض 
ى إجراء عقد بدل مع آخرين ( استثناف مصر ١8‏ ديسمبر سنة م4١‏ المحاماة ٠١‏ رتم 4١‏ 
ص 5# ).. 

(؟) نقض جنافُ ؟؟ ديسمير سنة ١٠٠‏ المجموعة الرسية ؟:ص 708 . 

):) طنطا الابتدائية أ ول ديسمبر سنة ١87٠‏ المجموءة اارمية ؟” رتم ا ص 8ه 

(0) استثناف مصر 5١‏ ديسمبر سنة ١455‏ الدجرعة الرسمية م رتم كلا. 

)١(‏ نقفضى مدى ١١‏ يناير سئة ١96501١‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ د ص 780 به 


"م ل 


وقد تقوم صلات أخرى - غير صلات الزوجية والقرنى - تكون مانعاً 
أدبا من الحصول على الكتابة . من ذلك صلة الجمرار(!؟ » وصلة الوكالة 
غير المأجورة 29© . بل إن يحرد العادة © » أو مركز الشخص الاجتاعى22 2 
قد يكو نهاننا اونا عرك ذون تفرك عل هكرت 

هذا وقد اختارت بعض التقنينات العربية أن تحدذ «.بى تعتير صلة القرابة 
والزوجية مانعاً أدبياً ٠»‏ فحرلت بذلك هذه الصلة من مانع خخاص ذائى إلى مانع 
عام موضوعى . من ذلك أن نص قانون البينات السورى (م 017) على أنه م تعتير 
مانعاً أدبياً القرابة ما بين ! لزوجين ٠‏ أومابين الأصول والفروع أو مابين 
الحواشى إلى الدر جة الثالئة , دنا ون حلا ات را وم : 


> أنظر أيضاً : نقض مدف ء يناير سنة ١916‏ مجموعة حمر ١‏ رتم 5١9‏ ص -* 2 - اول يونيه 
منة 14144 مجموعة عمر ) رتم 44 ص ووم ل وقد قضت ممكمة النقص بأنه إذا اعتمدتث 
محكمة الاستئناف الحم الابتدائى الذى قرر بأن المبلخ المل للمدعى عليه هو أمانة اختلدما ؛ 
وأن سكرت الماعية عية عل المدعى عليه وعدم إدراجها المبلغ محضر حصر التركة عند الحجر على 
المورث أو وفاته هو لأسباب بررت ما هذا السكوث ٠‏ وأا أسباب نحوز على مثل المدعية 
لبساطتها ولصلة قرابتها بالمدعى عليه الذى كان قيما عل مورها ٠‏ فقول المحكمة الابتدائية هذا 
الذى اعتمدته محكمة الاستئناف يفيد أنه كانت هناك أسباب شسخصصية وأدبية مانعة للمدعية من أخد 
كنتابة عليه باستلامه المبلغ ومن أدراجها إياه فى محضرى الجرد اللذين حصل أحدهيا بعد الحجر 
وثانيهما بعد الوفاة . ومسألة قيام المانع الأدبى من أخذ السكتابة عند لزومها هى مسألة لقاغى 
المرضوع القول الفصل فيها ( نض مدفى ١+‏ نوفير سلة ١956©‏ مجموعة جمر ١‏ رتم 50 
ص 4 هه وقد سبغت الإشارة إلى هذا المكم ) . 

)١(‏ وقد فضت محكلة أسيوط الجزئية بأن العادات المبنبة على كرم الطبع . كاعارة الأوانى 
والحل بين الجيران وإعارة المواتى رآلات الزراعة والدو'ب قى.القرى ٠‏ موانم أدبية ١١(‏ 
فبراير سنة 74؟1 احاماة 6 رقم لاص ١غ4).‏ 1 

(؟) وقد قضت دائرة النقض الجنائية بأنه إذا بدد الوكيل بلا أجر أشياء سلمها إليه الموكل » 
وكانت قيمتها أزيد من عشرة جنيهات ١‏ جاز للمركل أن يثبت تسليمها [ايه بالبينة ٠‏ لأن محانية 
الوكالة قد نكون -مانماً أدبياً حول دون الحصول على دليل كتانى (نقض جنا 56 ديسمير منة 
7 الموعة الرسمية ركم .)1١‏ 

(0) رقد قضت #كة ا بأن الاعتياد عل توريد أشياء منزلية يعتبر مانماً أدبياً ١4)‏ 
ينابر سنئة ١16‏ المحامأة ه رقم 16١‏ ص 0787). 

(؛) وقد قضت محكمة الاستئناف المختلطة بأن مركز الشخص الاجناعى قد يكون مانعاً 
أدبيا فل صنع أثاث منزلى من الحصول على سند مكتوب [استئناف مختلط ؟ ؟ نوفير منة |١458‏ 
ع 


: 


458 لس 


ونص أيضاً تقنين أصول الحا كات المدنية اللبنانى ( م 757 ) على أله ويكتى 
بحجرد الاستحالة المعنوية » وهى تنشأ خصوصاً عن العرف المتبع فى بعض 
المهون 5 أو علاقات القرنى ما ببن الأصول والفروع أو عن الروابط الزوجية؛ . 
ونص أخيراً التقنين المدنى العراق ( م 44١‏ ) على جواز الإثبات بالشهادة فها 
كان يحب إثباته بالكتابة «إذا كان العقد مبرماً ما بين الزوجين » أوما بين 
الأصول والفروع"» أو ما بين الحواشى إلى الدرجة الرابعة » أو ما بين أحد 
الزوجعن وأبوى الزوج الأخرء 9(" . 


- مرق لحري : والعلافة مابين المخدوم والحادم قد لاتسمح» 
تبعأ الظر وف » بالحصول عل الدليل الكتالى . فخدمة المنازل لا يستطيعون 
عادة نقديم دابل كتالى على مقدار أجورم وشروط خدمتهم0© 2 ولا عل 
ماقدموه لحساب ادوم من مبالغ صرفوها فى الشؤون المئزلية9© . وقد قضت 
محكمة استئناف مصر بأن صلة الحادم بسيده وطول خدمئه عنده يعتبر منالموانع 
الأدبية0) . 

وكذلك العلاقة ما بين رب العمل والعامل قد لا نسمح هى أيضاً ٠»‏ تبعاً 
للظر وف » بأن يكون هناك دلبل كتابى . مثل ذلك العلاقة مابين صاحب المصنع 
وعامله2*0 », والعلاقة ما بين رب العمل وكائيه(2 ؛ والعلاقة مابين والد التلميذ 
والمعلل 9) » والعلاقة ما بين خادم الفندق ومخدومه 40 . 


6٠6 انظر فى هذه المسألة الأستاذ حسين المزمن فى الإثبات جزء ؟ فى الشجادة ص‎ )١( 
. وما بعدها‎ 

)0( نقض فرف , ١‏ مارس سنة ١978‏ سيريه ++ - -١‏ ه١١‏ » وإذاثيت مقدار 
أجر الحادم ٠‏ فلهذا أن يطالب بمجموع أجوره منذ دخوله فى خدمة سيده ٠‏ والسيد أن يثبث 
بجميم الطرق أنه وفى له هذه الأجور (بلانيول وريبير و جابرلد /ا فقرة و0 هااص .)٠١٠٠١‏ 

(؟) محكة باريس الاستثنافية 4 ديسمير سنة ١484‏ داللوز 1١959٠0‏ - ؟5. 

(4) استئناف مصر ١١‏ فيراير سنة 8؟! المحاماة و رقم 80 صص 48 . 

(0) نقض فرنمى ١7‏ مارس سنة ١474‏ «اللوز م7١.١‏ | ١‏ ل ,.(١١‏ 

(9) محكة كان الفرنسية +؟ مارس ١418‏ محلة القانون المدنى الفصلية ١90١٠6‏ ص 8ؤد 

(9) نقض فرنسى 7١‏ يونيه. سئة 194374 «الوز الأسبرعى و؟واص 46.6. 

(4) نقض فرنسى 7 ديسمير سنة ١9851١‏ جازيت دى باليه أول قبراير سنة 9989 . 
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9 - عرف بمطى المي : وتقضى الظروف فى بعض المهن ألا 
يكون هناك دليل كتانى على التعامل. ويتحقق ذلك بنوع خاص فى مهنة الطب » 
فان الطبيب فى أكثر الظروف لامحصل على دلبل كتابى من المريض با اتفقا عليه 
من أجر للعلاج . بل قد لابتفقان أصلا على الأجر : ويطاب الطبيب أجره بعد 
ذلك وفقاً للعرف الجارى » دون أن يطلب منه تقديم دليل كتابى فها تزيد على 
عشرة جنهات22 , 

وحائك الملابس لا يأخذ عادة ورقة مكتوبة من عميله » فيجوز له إثبات 
حقه فق ذمّة العميل بالبينة والقرائن » حتى لو زادت القبمة على عشرة جنهات . 
وله أن يستعين فى ذلك بدفاتره النجارية وفقاً لقواعد الإثبات الخاصة مهذه 
الدفائر9) , 


وقد أشرنا فها قدمناه كيف يلت المانع المادى والمانع الأدبى فيا يقضى به 
العرف ف كثير من الأحوال من جواز الإثبات بالبينة وبالقرائن . 


9 ” - فيام المانم من تقديم الكنابة لفقدها بسبب أجنى ‏ 


- نطاي نطسبي الفاعرة : رأينا » فيا قدمناه ٠‏ قيام مانع مادى 
أو أدنى يحول دون الحصول على دلل كتالى ؛ فجاز الإثبات بالبيئة والقرائن 
زولاعند حك الضرورة . أما هنا » فقد حصل الدائن على الدليل الكتانى الذى 
بقضى به القانون ؛ ولكنه بعد حصوله على هذا الدلبل فقده لسبب أجنى لايد 
له فيه . فمكان الضرورة فى هذه الحالة.أكثر وضوحا . لأن الدليل الكتانى 
فد وجد فعلا ولكنه ضاع بغير تقصير من الدائن . لذلك يجوير عندئذ أن نحل 


١685 ص 85م ل م؟ أبريل سنة‎ 4١ استئئاف مختلط م7 مارس سنة 1988 م‎ )١( 
م11 ص ووم ل نقض فرنمى م١ أريل منة 981 سيريه ((9( و ووه سد‎ 
ماهو سنة ##و! سيريه مم 14+ هم إسبل إن الطبيب ليس ى حاجة إل كتابة‎ ؟١‎ 
ذكرات متظمة (دادع) )دعص غنادجة: معانها؟ عل )عمعص) بزياراته لمرضاء ( ممكة باريس‎ 
.) 9"8- -؟‎ |١404 سيريه‎ ١4٠.8 الاسكنافية ه مارس سنة‎ 

(؟) اسكناف مختلط م يناير صنة 1١96378‏ م 7ا؟ ص18 . 

( 0 الوسيط ل ج ؟) 
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البيئة والقرائن محل الدليلالكتانى لإثبات : 

. ما تزيد قيمته على عشرة جنيهات‎ )١( 

() ما مخالف الكتابة أو مجاوزها . 

(5) أى عقد يشرط القانون أن يكون إثياته بالكتابة ولو لم تجحاوز قيمته 
عشرة جنبات كالصلح والكفالة . 

(4) أى عمد شكلى » كالحبة والرهن الرسمى » على التفصيل الى سنورده 
فها بلى . وى هذا تختلف هذه القاعدة عن القاعدة السابقة »ع فقد رأينا أن قيام 
المانع لامميز إثبات العقد الشكلى بالبينة والقرائن(© . 


5 - أمود معزي يجب اائريا : ومن يدعى أنه .عسل على سند 
مكتوب ثم فقده د بسبب أجنى » عليه أن يئبت ّ أموراً ثلاثة ٠‏ 


)02( أن كان قد حصل فعلا على ممند مكتوب . ومجوز أن ينبت ذلك مجميع 
الطرق » لأنه إنما يثيت واقعة ماذ.ة9؟ , 


)00( ويجب أن يثبت المدعى أن السند المكتوب » اللى كان موجوداً ثم فقد بسبب أجنى » 
هو سند كتانى كامل » لا تجرد مبدأ ثبرت بالكتابة . فإذا كان ممرد مبدأ ثبوت بالكعابة » 
فلا يسمح المدعى أن يغبت سبق و جوده بالبينة أو بالقرائن . لكن إذا أقر الحصم بسبق و جوده 
كان تقفاضى -حرية التقدير لتعرف ما إذا كان السئد المفقود تتوافرفيه أركان مبدأ الثبرت بالكتابة 
حى يمكن تمزيزه بالبينة أو بالقرائن ( الموجز للمزلف ص 7584 ) . 

(؟) وليس من الضرورى أن تكون الشبود قد رأث السند المكتوب وقرأته . ولكن لا يكقى 
من جهة أخرى أن تشبد الشهود بقيام التصرف الفانوم: المدعى به ٠‏ بل مب أن تشهد إعسبق 
وجود سند مكتود صحيح يثبت هذا التصرف ( أوبرى ورو ؟! فمّرة 66لا عامش رتم «»). 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأ : « أما فيما يتعلق 
بالدليل على القع فرقع سياه إقابت عل اماعى بدي . فن واجبه » فضلا عن إثبات الحادث 
الجيرى أو القوة القاهرة ؛ أن يقيم الدليل مل سبق وجود المحرر ومضمونه وعلى مراعاة شروط 
الصحة ألى يتطلب القانون توافرها فيه إن كان هذا المحرر من تبيل المحررات الشكلية . فإذا تم 
ذلك المدعى , كان له أن يثبت ما يدعى بالبينة » ( مجموعة الأعمال التحضيرية +* ص ١6‏ ) , 

ويطلب من المدعى , كا قدمنا » أن يثبت يجميع الطرق سبق وجود سند مكتوب » وأن هذا 
السند كان مستوفيا يع الشروط القانونية» وأنه كان يحمل توقيع الخصم .. فلواعترف الخحصم يسبق 
وجود السند » ولكنه أنكر توتيعه عليه » سمح المدمى أن يغبت صحة التوقيعم مجميع الطرق 
( الموجز المؤلف ص »752 ) -- ويجب أن يكرن السند المفقرد دليلا كتاباً كاملا . فإذا كان 
مجرد مبدأ ثبوت بالكتابة » فلا يجوز إثبات فقده بالبينة أو بالقرائئ » ولكن يجوز إثبات ذلك 
بالإقرار أو المين كا مر القرل ( انظر الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فقرة 8١٠‏ ) . 


-157- 

)٠(‏ وأن هذا السند قد فقد . وهذه أيضاً واقعة مادية يجوز إثباها بالبينة 
وبالقرائن0" . 

(*) وأن فد السندكان بسبب أجنى لايد له فيه » كسرقة أو حريق 
أو نحو ذلك من الحوادث الى لم يكن يتوقعها(© . وهذه أيضاً واقعة مادية جوز 
له إثبانما بالبينة والقرائن2؟ . ويلاحظ هنا أمران ( أوما ) أن السبب الأجنى 
لايتشدد فيه التشدد الذى رأبناه فى المسئولية » فيكنى أن يثئبت صاحب السند 
أنه لى يقصر فى المحافظة عليه حتى يعتير أنه فقد السند بسبب أجنى2» . و ( الثانى) 
أن إئبات السبب الأجنى قد يتضمن ف الوقت ذاته إثبات فقد السند . فاذا ألبت 


» وإذا ادعى المدعى أن المند كان مودماً عند شخص آخر . وجب عليه إثبات الوديمة‎ )١( 
- ) 74 بدليل كتاف ( الموجز للمؤلف ص‎ ٠ إذا كانت قيمة السند تزيد مل مشرة جنهات‎ 
. 984 أنظر أيفا : أأررى ورو 1 ففرة هالا ص 9815 عدص‎ 

(؟) وقد قضت محكة استئناف مصر بأنه وإن كان القائرن لم يشر فى المادة 8١8‏ مدق 
( 405 جديه ) إلا إلى حالة ضياع السند بسبب فهرى كحصول حريق أر إتلات ٠‏ إلا أنه بها 
يحب أن يعتير ى حك السبب القهرى حصول سرقة السند أو تبديده ( استئناف مصر ٠١‏ أبريل 
سنة ١954‏ المحاماة ١6‏ رقم ١/5517‏ ص 005 ) . وقد يكون الند المكتوب قد ضاع من 
ملف القضية المرفومة هذا السند » دون أن يكون ذلك بتقسير من صاحبه ( ممكة باريس 
5 أكتوير عنة ١48‏ «اللوز الأسبرعى 574| ص 1١‏ ) . 

(؟) وقد قضت محكة النقض بأنه إذا كانت المككة قد اقتنمت من التحقيقات الحاصلة عن 
الحادث » وعل الأخص ما أدلى به المدعى عليه نقسه فها » أن السند كان موجوداً وسرق » وأن 
ذمة المدعى عليه ما زالت مشفولة بالدين » فذلك من شأها وحدها . ولا يصح أن ينعى علها أنم 
| تأخذ فيما اننهت إليه بدليل بعينه » إذ الإثبات فى هذه الحالة يحوز يجميع الطرق ( نقض مدف 
8 يونيه سنة 1645 جحموعة عمر 8 رقم 1175 ص 486) . وقضت أيضاً بأنه إذا رفضت 
امحكة طلب الإحالة على التحقيق لإثبات وجود سند كتالى ضاع بسبب قهرى » مقيمة قضاها بذلك 
على عدم جدية هذا الادعاء لما أوردته من أسباب مبررة لوجهة نظرها ٠‏ فلا عالفة فى ذلك لمكم 
المادة 5١+‏ من القانون المانى (5 ٠غ‏ جديد) (نقض مدنى +7 مارس سئة ١948‏ مجموعة عمراه 
دنم ؟؟ؤ؟ ص ١41لا‏ ). 

انظر أيضاً : نجم حادى .0 ديسمير سنة ١406‏ المجسوعة الرسمية » رتم )م س ملوى 

؛ يرنيه سنة 1105 اللجموعة الرحمية ؛ رتم ١١5‏ . 

(4) وقد جاء فى الموجز للمؤلف ما يأق : «ويكق فى وجود ألقوة القاهرة ألا يكون 
الحادث الى ضاع فيه السند منسوبا إلى إهمال المدعى » ولو كان هذا الحادث قد وقع بإهمال الفيرء 
لا قضاء وقدر . أما إذا ضاع السند بإهمال المدعى » بأن كان قد مزقه خطأ أو أهمل فى حفظه 
حى ضاع أو سرق أو نحو ذلك ما يمتعر خطأ منسوباً إليه » فلا يكون فى هذه الحالة معلوراً » 
ولابسمح له أن يشبت دعراء بالبينة أو بالقرائن (الموجزفقرة 41+ ص 0 77) . انظرأيضا : س 


ا 


شخص مثلا أن حريقاً لا يد له فيه النهم منزله » ولم يستطع اننشال أوراقه 
ومستنداته فاحترقت جميعها » كان فى هذا إثبات للسبب الأجنىوإثبات لفقد 
السند المكتوب ما دام قد أثبت أن أورافه قد احترقت جميعها2"©. 

٠‏ فاذا استطاع الحم إثبات هذه الأمور الثلائة - وكلها بمكن إثباتما مجميع 
الطرق لأنها وقائع مادية كنا رأينا كان له بعد ذلك أن يثبت الحق الذى يدعيه 
بالبينة والقرائن » حتى لو زادت قيمته على عشرة جنبات » وحتى لو خالف 
مهذا الإئبات أو جاوز ماهو ثابت بالسكتابة 29 . 


فق - التوسع فى الفاعرةٌ والتضيبى صيا : وقاعدة فقد السند 

بسبب أجنى يوسع فبا ثارة » ويضيق منها تارة أخرى . ظ 
بوسع فيها » فيجوز إثبات تصرف قانونى شكلى » هبة أو رهن رعمى مثلا » 
بالبينة والقرائن إذا ثبت أن هذا التصرف كان فى سند ثم فقد السند بسبب أجنى . 
ولكن يجب هنا ». عند إثبات سبق وجود السند » أن يثبت صاحب الشأن أيضاً 
أن هذا السندكان مستوفياً للشكل الذى يتطلبه القانون». وتختلف هذه القاعدة» 


حت استئناف محختلط ١‏ مارس صئة ١4٠‏ م 09 ص 900 -- والمذكرة الإيضاحية المشروع 
التهيدى ف ججبرعة الأمال التحضيرية " ص 4١"‏ سدص 4١64‏ . 

)١(‏ استثئاف مخطط ؟١؟‏ مارس سنة 1١476‏ م ١ه‏ ص 7١4‏ - بلائيول وريبير وجابوله ا 
فقرة ٠١4١‏ ص ٠١١8‏ وهامش رتم ١‏ . 

(؟) استثنانت مخقلطٍ 0١؟‏ مارس سئة ١84٠‏ م١‏ ص ١46‏ - .8 مايو سنة ١61‏ 
م ماص 49؟ حل 55 مارس صسنة 11896 مه ص ١7١‏ سل 04 مايو سئة ١897‏ مه 
ص ١ه؟‏ - ١0‏ فبراير سئة ٠141م‏ 87 ص "0٠6‏ : : 

(؟) وبفرضص أن السند قد استوى الشكل الذى بتطلبه القانون إذا كان المدين هو اللى أتلفه 
( أوبرى ودو ١8‏ فقرة 56لا ص )#46 سس صن 86خ7 ) مل هذا والسند فق حمالة التصرف 
الشكل لا بد أن يكون سندا رسيا . فإذا فقد » فان الصور الرمية قد تقوم مقامه » أو تكون 
مبدأ ثبوث بالكعابة عل النحو اللى قدمناء عند الكلام فى حجية الصور الرسمية قسند الرسمى » 
وى هذه الحالة لا نكون فى حاجة إلى القاعدة الى نحن بصددها » فان بول البيئة والقرائن جائر 
بدونها.. أما إذا لم توجد صور رسمية أصلا ٠‏ أو وجدث ولكلها لا تصلح أن تكون عل الأقل 
مبدأ نبوت بالكعابة » فمندة يكرن الخصم فالدة من السك بقاعدة فقد السند المكتوب بسبب 
أجنبى ليتمكن من إئيات التصرف بالبينة وألقرائن ( انظر ى هذه المسألة الإستاذ سليمان مرقس 
فى أصول الإثبات فقرة ؟6؟ ص 458 هاءش رتم ؟ س رلقرة ١1؟)‏ . 


5 

كنا قدمنا » عن قاعدة قيام المانع وقاعدة مبدأ الثبوت بالكتابة فى هذا الصدد . 
فقد رأينا أن العقد الشكلى لامجحوز إثباته بالبينة والقرائن » حتى عند قيام مانع 
حال دون الحصول على الكتابة » وحتى مع وجود مبدأ ثبوت بالكتابة . 
أما هنا - عند فقد السند بسبب أجنى - فيجوز إثبات العقد الشكلى بالبيئة 
والقرائن » لأن السند مفرغاً فى الشكل الذى يتطلبه القانون قد وجد فعلا » 
فاستكل التصرف أركانه وقام صميحاً , ثم فقد السند بعد ذلك بسبب أجنى 
ليس من شأنه أن يؤثر فى قيام التصرف . وهتى كانت الدعوى أن التصرف 
القانرنى قد وجد فعلا مستوفيً لشكله القانوى . فلا يوجد ما بمنع حينئل 
من إثبات سبق هذا الوجود بالبينة والقرائن0؟ . 

ويضيق ف القاعدة من ناحبة أخرى . فقد قضت محك,ة النقضض الفرنسية 
بأنه يجوز الاتفاق على عكسما ؛ مثلها فى ذلك مثل سائر قواعد الإثبات » وأنه 
إذا اشترط رب العمل أن العأمل لا يجوز له أن بنضم إلى صندوق المعاش إلا إذا 
ألبت أنه قفى مدة معينة ى خدمة رب العمل »؛ وأن هذا الإلبات لا يجوز 
أن يكون إلا من واقع دفتر العامل (كعفعاناه'1 مل غ176 2 أو عستخرج 
من سجلات رب العمل (8]:02م ذال 265لانا! 5ع 816م]يه) © فلا يسمح للعامل 
أن يثبت أنه قضى المدة المعينة فى الخدمة بطريق آخر غير هذين الطريقين » حتى 
لوكان رب العمل لم محتفظ بسجلاته وكان العامل قد فقد دفتره29 . . 


)١(‏ انظر بلانيول وريبير وجابوله 7 فقرة ١٠4١‏ ص ٠٠١8‏ - رانظر أيضا المذكرة 
الإيضاحية للمشروع المهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية * صن 4١1‏ . 

)0( نقض فرنمى ٠٠١‏ يولية سنة ١884‏ داللرز 6م-١-وم6سصيريه‏ وم-١-4[”‏ . 
بلانيول دديجير وجابوله ٠‏ فقرة ٠١45‏ - ويتحفظ بارتان فى التسليم بصحة هذا الحكم 
( أدبرى ورو "1 فقرة 66ل هامش رقم 8م مكرر) . 

وقد قضث محكة النقض البلجيكية » هى أيضاً » بأن تواعد الإلبات لهست من النظام العام » 
دأنه يجوز الاتفاق عل ما يالف قاعدة فقد المند المكتوب بسبب أجنبى ٠‏ كا لا يجوز السك 
بهله القاعدة رغيرها من قراعد الإثبات لأول مرة أمام محكة النقض ( 58 ديسمير سنة ١446‏ 
بأسيكر هزى فسن .م يلاير سنة 417 ١6‏ باسيكر بزي اوس ؟), 
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المةالءلكة 
الطرق المعفية من الائبات 
الاقرار والمين والقرائن القانونية 


1" - قو مطل - دي فاصرءً وصبي: متمري: : قدمن(0© أن 
الإقرار والعين والقرائن القانونية تصلح للإعفاء من إثبات أية واقعة مادية 
أو أى تصرف قفانونى مهما بلغت. قيمته . فهى من هذه الناحية كالكتابة 
قونها مطلقة . 

وقدمنا أيضاً 29 أن الإعفاء من الإثبات فى الإقرار وف العين مقصور على 
الحصمين » فحجية الإقرار والعين غير متعدية إلى الغير » ومن ثم تكون حجية 
قاصرة . أما حجية القرائن القانونية فغير «قصورة على الحصمين » فهى حجية 
متعدية . ْ 

ونعالج هذه الطرق الثلاثئة ‏ الإقرار والمين والقرائن القانونية ‏ متعاقبات 
فى فصول ثلاثة . 


516 انظر آنفاً فقرة‎ )١( 
. ١١ (؟) انظر آنفاً فقرة‎ 


د الاة - 


الفصز[ الأول 


الاقرار 


18 - نمر يف القراء بوص عاص : الإقرار هو اعتراف شخص 
بحن عليه لآخر » سواء قصد ترتيب هذا الحق فى ذمته أولم يقصد("© . 

فلا يكون إقراراً إنشاء الشخص الحق فى ذمته بتصرف قانونى أو بواقعة 
فانونية » كالمشترى يلتزم بدفع الفن وكن يرتكب عملا غبر مشروع يلنزم 
بالتعريضن ء ذلك أن إنشاء الحق غير الاعتراف به . ولماكان إنشاء الحق بتصرف 
قانونى محتاج فى إثبانه إلى ورقة مكتوبة إذا كانت قيمة هذا الحق تزيد على 
عشرة جنبات » فهذه الورقة تكون دلبل إثبات: لا إقرارا ؛ لها أعدت 
من مبدأ الأمر لبت التصرف القانونى » وتكون ف الغالب معاصرة لنشوئه 
أو بعد ذلك بوقت قليل . أما إذاكتب المدين إقراراً على نفسه بذات الحق » 
فانه لا ينشىء بذلك حقاً فى ذمته» ولكنه يقر بوجود هذا الحق بعد أن نشأ9© . 
ويكتب المقر إقراره عادة بعد نشوء الحق الدى يقر به بوقت غير قصير , مدفوعا 
إلى ذلك باعتبارات متنوعة 5 فقد يكتب الإقرار بعد تزاع ينهبى فق تسويته 
إلى هذا الإفرار » وقد يكتبه بعد تصفية حساب قدي » وقد بكتبه حتى مكن 
صاحب الحق من ورثته أن يتقاضى حقه قبل ة قسمة التركة ‏ وقد يكتبه عندما بحس 
أن منبته قد دنت ليترك لصاحب الحق إقرار؟ً حقه فيرىء ذمته صواء كتب 
الإقرار ى مره ض الموت أو قبل ذلك . أما إذا كان السند” المنبت للحق قد ضاع 
أو قدم عليه العهد ء فكتب المدين سندا مز يدا للسند الأصلى » فهذا ليس إقراراً 
بل هو السند المويد الذنى بسطنا أحكامه فها تقدم . فالورقة المكتوبة إذن قد 
نكون سندا أصليا , أو سنداً مؤ يدا للسند الأصلى » أو إقراراً مكتوباً بالدين . 





)١(‏ انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع الْمهيدى فى مجموعة الأهمال التحضيرية م 
49 ساد ص 499 . 

(') انظر بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة ٠069‏ سن ياج + صن ٠١06‏ سد 
ص ٠١8‏ حك وانظر : استئناف محختلط 4 ١‏ يناير سنئة ١97٠‏ مكلا ص 1١46‏ . 


5ق ل 


ولا يكون إقراراً ما يس به الحصم اضطرارا على سبيل الاحتياط من طلبات 
خصمه . فاذا قرر فى مذكرة قدمها استعداده لدفع مباة من النقود أقل من المبلغ 
المدعى به بعد أن أنكر وجود الحق فى ذمته أصلا » ولكنه يعرض هذا المبلغ 
على خخصمه حسما للنزاع واحتياطاً لا عسى أن نتجه إليه المحكمة من إجابة الخصم 
إلى بعض طلباته » فان هذا لايكون إقراراً » لآنه ليس اعترافاً خالصاً بوجود 
هذا المبلغ ى ذمته » بل هو تسليم جدلى ببعض المدعى به حسم العزاع ٠‏ فهو 
أقرب إلى أن يكون مشروع صلح يعرضه على الحصم »حتى إذا قبله هذا انحسم 
التزاع بينهما("؟ , 


ولايكون إفراراً شهادة الشاهد على المدن بوجود الدبن فى ذمته» فان الشاهد 


ولابكون إقراراً إبداء اللحصم رأيه فى الحك القانونى الذى ينطبق على النزاع » 
كأن يقرر أن قانوناً أجنبياً معينآً هو الواجب التطبيق . فهو هنا لايقر محق ؛ 
ولكنه يدلى رأيه فى حك قانونى ؛ وللمحكة أن تأخذ رأيه أو لاتأحذ © , 


وقد يقع الإقرار على الحق فى ذاته » فيعترف المدين أن فى ذمته لآخر مبلغاً 
معيناً من المال . أو يقع على المصدر الذى أنشأ هذا الحق » كأن يعترف بوجود 
عقد قرض ألز مه مهذا المبلغ من المال. بل قد يمع الإإقرارعلى ادعاء (صونغههفلاة) 
أب كان » فيعترف المشترى مثلا با يدعيه عليه دائن البائع من أنه يعرف إعسار 
البائع فى الدعوى البولصية التى يرفعها الدائن عل ىكل من البائع والمشترى . 


. ٠١8 أوبرى ورو 7 ص‎ )١( 

0( أوبرى ورو ؟١١‏ ص لا١٠‏ ل ص .1١١8‏ 

(؟) وقد قضت محكة النقض بأنه لكى ينتج الإقرار أثره القانونى يجب أن يكون متعملقاً 
بواقعة لا بالتطبيق القانونى » لأن تفسير القانون وتطبيقه عل واقمة الدعرى هو من شأن ا ممكة 
وحدها لا من شأن المصسوم ©» وإذن فإن إقرار المطعون علهما بانطباق المادة 707 من القانون 
دقم 7١‏ لسنة ١446‏ عل الوصية موضو ع الازاع لايقيد المكة بشىه (نقض مدني ؟؟ أكتربر 
سسلة ١9687‏ جموعة أحكام النقض ه رتم * ص )١+‏ -س وانظر أيضاً أوبري ورو ؟١‏ 
ص ٠١8‏ وهامش رتم ) س بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة 1865١‏ ص ٠١84‏ - بردرى 
وبارد 4 فقرة ٠١١‏ ؟ صن 05 ل بهدان وبرر 4 فقرة 16.9 , 


7# ل 


ولذلك يكون من الأدق تعريف الإقرار بأنه اعتراف شخص بادعاء يوجهه إليه 
شبخص آخر 200 , 


ولكن لا يكون هناك إقرار إذا كانت الواقعة الملم مما ليست محل ادعاء 
من جانب: الخصم ولا محل إنكار من جانب المقر. فاذا بلغ رب العملعن وقوع 
حادث لاحد عماله وفقاً لأحكام قانون إصابات العمل » فلا يعد هذا إقراراً 
من جانب رب العمل عسئوليته عن هذا الحادث 20 . 


وإذا كان يغلب ف الإقرار أن يقصد ال مقر أن يؤخذ باقراره وأن تترتب 
فى ذمته نتائجحه القانونية » إلا أن وجود هذا القصد عنده لايشترط لقيام الإقرار. 
نقد يصدر الإقرار من شخص محرد تقرير الواقم دون أن يقصد » رحتى دون 
أن يعرفء النتاج القانونية الّى رتب على هذا الإقرار . بل إن نية الإقرار ذانما 
لانشترط » فقد يقر الشخص بوقائع لم يكن معت فاً ميا وهو فى صدد الدفاع 
عن حقه » أو وهو أ صدد استجواب الحكة أو الخصم له ٠‏ دون أن يشعر أنه 
قد أدلى بأى اقرار. والمهم أن يكون الإقرار قد صدرعن اختيار لاعن إجبار0”©. 


.31١١894 اص‎ ١٠١51١ بلانيول وريير وجابولد ؛ فقرة‎ )١( 

)١(‏ نقض فرنمى 717 يولية سنة ١5٠057‏ داللوز *.٠9١--١--!ا؟‏ ل بلانيول وريبير 
وجابولد 7 فقرة ١٠5١‏ ص غ8١١‏ ل ولا يعد [قرارا بالمسئولية ما يقوم به رب العمل من 
إسماف العامل بدافع الشفقة والإحسان (بلانيول وريير وجابولد “ فقرة ١٠51١‏ ص ٠١#”4‏ 
هاش رثم ؟) . 

(0) نقض مداى 16 مايو سنة 1١457‏ مجموعة عمر | رتم 44 صل |٠١07‏ - تقض فرنسى 
٠‏ أبريل سنة ١64‏ دالرز ووو ؟؟هى - ]| يوليه سنة 64م سيريه 46707إسا 
١6م‏ 1ب بارئان عل أوبرى ورو ل صس ٠١0‏ - فى باج © صن 8م1١1‏ ند صل؟*١٠|‏ 
بلانيول وريبعر وجابوله “ فقرة 6561| ص ٠١#”)‏ اص و١٠‏ ييدان وبرو 4ه 
فقرة -1١+24‏ قارن (عكس ذلك) : ديمولومب ٠0‏ فقرة .٠ه)‏ - فيك م فقرة 451+ 
لوران ٠١‏ نقرة ١٠4‏ - بودرى وباره 4 فقرة ١1.٠+0؟‏ - المرجز للمولف فقرة 564ل 
الأستاذ أحمد نشسأت ف الإثبات ١‏ فقرة ود» - المدكرة الإيضاحية لمشرو ع المهيدى فى 
مجموعة الأمال التحضيرية + ص 479 - ص م40 - نقض مدلى ٠٠0‏ مارس سنة ١888‏ 
سجمرط مر ١‏ رتم ١١1‏ ص 708 . والمسألة على كل حال محل النظر . وسترى أن الإقرار 
القضاك ينطوى عل نزول من جانب المقر عن حقه فى مطالبة خصمه بالإئبات © والنزول يتضمن 
أتفصد ؛ ملك كان الأولى اشتراط القصد فى الإقرار القضالل عل الأقل . 


89/8 لد 


06 - صول الدقراء وشكلل : و ليسي للإقرار شكل خاص » 
بل إن له صوراً متعددة . فهو قد يكون صرغاً أر تمنياً . والصريح قد يكون 
مكةوباً أو شفوياً . وفى حميع الأحوال يكون الإقرار قضائياً أو غير قضانى . 

والغالب أن يكون الإقرار صرعاً . فيكون تقريراً («هنادمهامة0) يصدر 
من المقر بوقائع يعترف بصحتها . وقد يكون هذا النقرير مكتوباً » ولا يشترط 
شكل خاص ف هذه الكتابة . فيجوز أن يكون الإقرار وارداً فى كتاب 
أو فى برقية أو فى أية رسالة أخرى يوجهها المقر إلى الطرف الآخر . ويجوز 
أن يكون فى ورقة مستقلة تعطى للمقر له يتخذها سنداً . ومجوز أن يكون وارداً 
صيفة الدعوى » أو فى مذكرة يقدمها الخصم امقر للمحكة » أو فى طلبات 
مكتوبة يوجهها الحصم المقر للخصم الآخر . كذلك قد يكون الإقرار شفوياً . 
فان كان خارج القضاء » أمكن الاستشهاد على صدوره بشروم فما بمكن سماع 
الشهادة فيه . وإن كان إقراراً قضائياء صح أن يكون فى أثناء تحقيتي أو استجواب 
أو فى الجلسة ذاتباء وفى هذه الأحوال يدون الإقرار ى محضر التحقيق أو محضر 
اللاستجواب أو محضر الجلسة» فيسبل بذلك التنبت من صدوره ومن مضمونه. 

ويندر أن بكون الإقرار سمنياً أو مستخلصاً من محرد السكوت. فلا بستخلص 
من تخلف الحصم عن الحضور الاستجواب ولا من امتناعه عن الإجابة عند 
استجوابه من امحكمة أو من الحصم » فهذا لايكون إلا بمثابة مبدأ ثبوت بالكتابة 
بستكمل بالبينة والقرائن 29 . وقد نصت المادة 175 من تقنين المرافعات » كما 
رأينا » على أن : للمحكمة أن تستجوب من يكون حاضراً من الحصوم؛ ولكل 
منهم أن يطلب استجواب خصمه الحاضر» . ونصت المادة 1517 من هذا التقنين 
على أن « للمحكمة كذلك أن تأمر حضور الخصم لاستجوابه » سواء من تلقاء 
نفسها أو بناه على طلب خصمه » وعلى من نقرر استجوابه أن محضر بنفسه 
الجلسة التى حددها القراره . هم نصت المادة ١7‏ على أنه و إذا تخلف الحصم 
عن الحضور للاستجواب بغير عذر مقبول ٠‏ أو امتنع عن الإجابة بغير مبرر 
قانونى » جاز المحكمة أن تقبل الإثبات بشبادة الشبود والقرائن فى الأحوال 


. 549 استئناف مختلط ١؟ فبراير سنة م914١ م#6٠'” ص‎ )١( 


49/6 سه 


التى ماكان يجوز فها ذلك 270. أما نكول الحصم عن حلف الهين أو ردها ؛ 
ونكول من رودت <اب/ المين عن حلفها » فان ذلك يكون عمثابة الإقرار. 
وفى الحشوق الى تتمادم بسنة واحدة » كحقوق التجار والصناع والعال والخدم: 
بقوم التقادم على افتراض الوفاء » ومن ثم يجب على المدين أن يتمسلك بالتقادم 
وأن محلف الهين على أنه أدى الدين فعلا م 8/ا مدنى) . فالامتناع عن السك 
بالتقادم يكون ثابة إقرار ضمنى بعدم الوفاء (2 . كذلك دفع دعوى الدائن بأن 
الدين قد انقفى لسبب غير الوفاء ٠‏ كالمقاصة أو الإبراء ؛ يكون مملابة إقرار 
فى بأن الدين لم نوف»ء ومن ثم إذا تبين أن الدفع بالمقاصة أو الإراء غير صمبح 
: جز للمدين أن يلجأ بعد ذلك إلى الدفع بالوفاء 0 

تم إن الإقرار » فى حميع الصور المتقدمة » قد يكون خارج القضاء ويسمى 
إقراراً غير قضالى (00161315ز52اءزه بعا3) ) أو يكون أمام القضاء ويسمى 
إفر ار قضائياً لز لع9ة) . 


(1) وقد قضت عحكة لنت بأنه و إن كان من حق الحصم أن يطلب استجواب خصمه » 
إلا أن المحكة ليست ملزمة بإجابة هذا الطلب ٠‏ بل الأمر متروك لسلطما المطلقة فى التقدير : فإذا 
رفض الحم إجابة هذا الطلب امدم تعلق الوقائع المطلوب الاستجواب عها بالدعوى . كان تسبيبه 
كافيا ولا تجوز إثارة الجدل بشأنه ( نقض مدفى + ماير سنة ١446‏ بجموعة جمر 4 رتم 5٠5٠0‏ 
ص )1١8‏ - وانظر المادة ١١4‏ من تقنمن المرافمات الجديد » وهى تقضى بأنه إذا رأت المحكة 
أن الدعرى ليست فى حاجة إلى استجواب رفضت طلب الاستجواب . وانظر : نقض مدنف 
١١‏ ديسمير سنة ١96017‏ #موعة أحكام النقس 4 رقم فاص ”“م١ا.‏ وكان تقنين المرافمات 
السابق يجيز اعتبار تخلف الخصم عن الحفصور أو امتناعه عن الإجابة بمثابة إفرار » وقد سبقت 
الإثارة إلى ذلك ( انظر فى هذا المنى أيضاً المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى مجموعة 
الأحمال التحضيرية ؟ ص 4؟؛). سانظر : بيدان ويرو هو فقرة ١6٠66‏ . 

(؟) بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة 1١65+‏ ل وقد قضت محكة النقض الفرنسية بأن 
من يواجه بواقعدين ١‏ فينكر إحداهما إنكاراً صرعماً ويسكت عن الثانية ٠‏ يعتير سكوته إقرارا 
بالواقعة الى سكت عن إنكارها (نقض فرنسى ١4‏ مايو منة ١4.‏ داللوز 5.ةوإسدا 
14 - بودرى وبارد ؛| ص 871 هامش رقم .)١‏ 

(0) انظر أن تنفيد أل... يمار عثابة إفرار ضصمى بوجوده : دى باج ؟ ضر ءاد 
ص )٠١6١‏ ل وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشرر ع المهيدى أى صدد الإقرار الضمى 
ما يأف : «وليس شك فى أن الأصل فى الإقرار أن يكون صريحاً ٠‏ وأن الاقتضاء فيه استثناء 
عن حم هذا الأصل ٠‏ فلا يحوز قبول الإقرار الضمى ٠‏ والحالة هذه , ما لم يقم دليل يقينى على 
وجوده ومرماء . و هذا هو الممنى الذى استظهره تتنين المرافعات البلجيى ف المادة 8٠‏ إذ فرع 
على توافر هذه اله ..ر جواز اعتبار الوفائع انتة» (مجموعة الأعمال التحضيرية * صن 08 4). 


59/5 ل 


“58 - الوفرا غير الفضائى :لم يعرض التقنين المدنى الجديدو 
التقننن المدنى السابق للإقرار غير القضائى . ومعتى ذلك أن الأمر فيه مترو 
للقواعد العامة . أما التقنين المدنى الفرنسى فقد ذكر ف المادة 104 أن الإقر 
الذى تحتج به على الخصم ما أن يكون خارج القضاء أو أمام القضاء . ثم نه 
فى المادة مهثم١‏ على أن والادعاء بيصدور إقرار شفوى ممض خارج القف 
لا بحدى فىجميع الأحوال التى لاجوز فا إثبات الدعوى بالبينة »290 . ثم عر 
فى المادة 185 للإقرار أمام القضاء وبين أحكامه » فذكر أنه حجة كاه 
على المقر » وأنه لاتصح تحرئته » ولا الرجوع فيه إلا لغلط فى الواقم (” 
ويستخلص الفقه الفرنسى من أن المادة 1865 من التقنين المدنى الفرنسى بينه 
أحكام الإقرار القضاثى وسكتت عن أحكام الإقرار غير القضمانى أن أحك 
النوع الأول من الإقرار لاتسري على النوع الثانى . فالإقرار غبر القضانى لب 
حجة قاطعة » ولا هو عر قابل للتعجزثة ؛ ولا غير قابل للرجوع فيه حى دو 
إثبات غلط وقع فيه المقر. بل هو موكول إلى القاضى »؛ يقدر » وفقاً لظروه 
الدعوى وملابساتها » قوته فى الإثبات . فله أن يحمله حجة قاطعة أو أن نجر 
من هذه الحجية » وله أن يرفض تجزئته أو أن مجزئهء وله ألا يقبل الرجوع ١‏ 
أو أن يجميز فيه الرجوع » ولا مخضم فى شىء من ذلك لرقابة محكلةالنقض9) 


: وهذا هو النص ق أصله الفرنسى‎ )١( 
علأانامذز أقء |6262 العطع2نام ع7أوأعءنلنزقعئءرهة نعنع منككق ومأعموفلاة نا‎ 06 
١ الهمع5 ع3 3(6أم0 ناك علاناعرم 18[ غمهولق علمهممعل مصب'ل أنهه'ة لادان هأه؟‎ 
.علط تممنصةة ناص‎ 
(؟) وستتحدد دائرة الإقرار غير القضائى ضمناً عندما تحدد منطقة الإقرار القضاف فيما ها‎ 
فا حرج عن هذه المنطقة يكون إقراراً غير قضائ . ويحسبنا الآن أن نذكر أن الإقرار‎ 
١ القضائى يصدر خارج القضاء أو أمامه ولكن فى غير إجراءات الدعوى الى رفست بالواقعة‎ 
بها . وقد نصت المادة 40 من قانون البينات السورى على أن «الإقرار غير القضاٌ هو ا‎ 
يقع فى غير مجلس الحكم أو يقم ى مجلس الك فى غير الدعوى الى أقيمت بالواقعة المقر بها؛‎ 
16 بلانيول وريبير وجابولد /افقرة‎ - ١8# ل صن‎ ١*9 أو برى ورو ؟1| ص‎ )( 
ص #.؛١  وانظر فى أن الإقرار غير القضائى ليس كا يعمتيره الفقه التقليدى صم‎ 
غير كاملة من الإقرار القضائى ؛ بل هو الأصل الذى نسج عل منواله الإقرار القضائى : بار‎ 
مكرر + . وقارن بلانيول ود‎ ٠٠ هامش رقم‎ ١١5 فى تعليقاته على أوبرى ورو ؟١ ص‎ 
. وبولاحجيه ؟ فقرة 5م؟7‎ 


نت الات 

وفى القانون المصرى أيضاً مخضع الإقرار غير الضانى لتمواعد العامة كما 
قدمنا . ومن ثم محسن :ييز بين إثبات قيامه وبين حجيته فى الإإثبات . 

فالإفرار غير القضائى يقوم بصدوره من المقر شفوياً أو فى ورقة مكتوبة . 
فان كان شفوباً : وأنكره من نسب إليه » وجب على من محتج به أن يثبت أولا 
صدوره من خصمه . ومخضع فى ذلك للقواعد العامة فى الإثبات . وقد نصت 
لمادة 775 من تقئين أصول انحا كات المدنية اللبنانى عل ى أن «الإقرار غير القضانى» 
أى الإقرار فى غير مجلس القاضى . نجب إثياته وفقاً للقواعد العامة المختصة 
بالإثبات » . فان كانت قيمة الدعوى لا تزيد على عشرة جنهات» جاز له إثبات 
صدور الإقرار من خصمه بالبينة والقرائن . وإن زادت قيمة الدعوى على هذا 
المقدار » لم جز إثبات صدور الإقرار إلا بالكتابة وفقاً للقواعد الممررة فى هذا 
الشأن0©. على أنه يصحأن المقر يعترف أمام القضاء بالإقرار الشفوىالصادر منه 
خارج القضاء » فيصبح الإقرار غير القضالى ثابتاً باقرار قضائى . ولكنه يق 
مع ذلك إقراراً غبر قضائى , لأن الإقرار هنا ليس إقراراً بالدعوى ذاتها » 
بل هو ليس إلا إقرارا بالإقرار الصادر خارج القضاء » فيكون أثره محصوراً 
فى هذا النطاق ©. ومنثم يكون أمام القاضى لإثبات الدعوى إقرار غير فضالى 
ثبت وجوده » فيقدر قونه .فى الإثبات على النحو الذى يقدر به قوة أى إقرار 
آخر غبر قضانى . أما إذاكان الإقرار غير القضانى فى ورقة مكتوبة . كان هذا 
الإفرار هو الطربق لإثبات الدعوى ذاتها بعد أن ثبت قيامه سهذه الورقة 0©). 





. 108 ص‎ 51١ بور سعيد ه سيعمير 0 م!؟! المحاماة ؟١ رتم‎ )١( 

(؟) ومن ثم يكون هناك إقراران : إفرار قضاى ثبت به الإقرار غير القضائى وتراعى فيه 
أحكام الإقرارات القضائية » وإقرار غير قضائى هو الذى ثبت بالإفرار القضائى وتراعى فيه 
أحكام الإقرارات غير القضائية . وهذا حلاف ما إذا كان هناك إقرار غير قضائى, ثم عجدده المقر 
أمام القضاء » ولا يكتى بمجرد الإقرار بصدوره منه ارج القضاء . فكلا الإقرارين هنا ل 
القضاق وغير القضالى ‏ بنصب على واقءة واحدة ٠‏ ويؤخدذ بالإقرار القضائف فى هذه الحالة 
كطريق لإثبات الدعوى ذانها لا جرد إثبات الإقرار غير القضاف . ( أوبرى ورو ١7‏ ص#١١ل‏ 
ييدان وبرو ؟ فقرة ١٠.5‏ ص م٠4‏ » قارن بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة م5١١‏ 
ص ؟4١٠)‏ . انظر : طنطا الكلية أول مايو سنة موعور اشاماة 1١‏ رتم 9؟) صلم1وهة. 

(0) امتئناف مختلط ٠١‏ مابو سنة 14٠05‏ م م١‏ ص 819 قارن : استكناف مشتلط 
امبر سلة 9وم1ام؟| ص 0" . 13 


5/8 - 
اذ ماثبت قيام الإقرار غير القضائى على النحو الذى قدمناه » كانت له 

حجية ف اللإثيات تتبع إلى حد كبير الصورة الى قامت به(21 . فان قامت به 
صورة إقرار مكتوب ؛“فله قوة الكتابة الى تضمنته » رسمية كانت أو عرفية» 
على التنصيل الذى قدمناه فى الكتابة(© . ومن ثم يكون الإقرار غير القضاى 
الوارد فى ورقة رسمية له حجية الورقة الرسمية . فهو » من حيث صدوره 
من المقر » له حجية'كاملة إلى -حد الطعن بالتزوير . ومن حيث ححة الإقرار 
فى ذاته » له حجية على المقر ولكن للمقر إثبات عكس ماجاء فى إقرارة وأنه 
لم يكن إلا إقراراً صورياً أو إقراراً متواضعاً عليه بينه وبين خصمه أو نحو ذلك» 
على أل' يغبت ذلك إلا بالكتابة لأنه بئبت عكس ماجاء فى ورقة مكتوبة . ومن 
حيث أثره القانونى » مخضع الإقرار غير القضائى للقواعد العامة إذ لم برد فى شأنه 
نص .خاص » فهو حجة على المقر ما لم يثبت عدم صحته على النحو الذى قدمناه » 
وهو قابل للتجزثة « وهو كذلك قابل للرجوع فيه فى الحدود الى تسمح ما 
القواعد العامة . والمهم فى شأنه أنه لماكان إقراراً صادراً خارج القضاء فان 
للقاضى سلطة واسعة فى تقدير قوته فى الإثبات . ذلك أن صاحبه يكون عادة 
والظاهر ق الفقه الإملاى أن العيرة فى الإفرار المكترب بالإشهاد عليه ٠‏ فإن م يسنشهد 
المقرعل كتابه بشهرد فالكتاب لايصلح إقرارً . جاء فى الفتاوى الهندية : «رجل كتب عل نفسه 
صكاً عند فوم ٠‏ ثم قال اختسرا عليه وم يقل اشهدوا عليه ؛ لم يكن ذلك [قراراً » ولا يحل لم 
أن يشهدوا عليه بذلك المال » وكذا لو قال الشهود أنشهد عليك هذا فقال اختموا عليه . ولو 
قالوا أتخم هذا السك » فقال اشهدوا عليه ؛ كان إقراراً وحل لم أن يثهدوا عليه » كذا 
فتاوى قاضيخان . ولو قال لصكاك اكتب لفلان خط إقرار بألف درهم عل » يكون إقراراً 
ويحل للصكاك أن يشهد بالمال . وكذا لو قال السكاك ا كتب له خط بيم هذه الدار بكذا ؛ وكتب 
الصكاك أو لم يكتب ٠‏ فهر إقرار بالبيم . . . رجل قرأ على رجل صكا بمال » وقال له الآخر 
أغهد عليك ذا المال الذى فى الصك . فقال نعم » كان ذلك إقراراً وحل له أن يشهد عليه » 
كذا فى فتارى قاضيخان . ومها كتاب حسابه 6 وهو ما يكتيه التسار ق صعائفهم ودفاتر 
حسابهم . كذا فى المحيط . لو كتب فى صحيفة حسابه أن لفلان عل ألف دره, » وشهد شاهداز 
حضرا ذلك أو أقر هو عند الحا به » لم يلزمه إلا أن يقول اشهدوا على به » كذا فى المبسوط",. 
( الفتارى المندية عو ص )١57‏ . 

)١(‏ قارن بودرى وبارد 4 فقرة 0786م ب الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثيائ 
فقرة ١١9‏ . 

(؟) الموجز المؤلف ص 111١‏ - استكناف مصر 4؟ يناير سنة ١1458‏ الحاماة 4 رتم ٠١9‏ 
ص الام ل ملوى * سبتمير سنة ١:9‏ الحاماة 14 رتم 5/58١‏ ص 4456 . 


-974ة - 


أقل حيطة فى أمره » وأقصر تمعناً فى عواقبه ‏ مما لوكان إقراراً صادراً أمام 
القضاء('2 . فتجزئته تكون أصعب من تجزثة الإقرار القضانى » ولاتتقيد بالنص 
الذى ورد فى هذه المسألة فى شأن الإقرار القضانى » وذلك حتى يعامل المقر 
إفراراً غير قضائى فى يسر » فقد يقر بالدين وبانقضائه عن طريق المقاصة 
ثم لابتجزأ إقراره إذا رأى القاضى عدم التجزئة0© . والرجوع فيه لغلط 
أو ندليس أو [كراه أو نقص ف الأهلية جائز كا هو جائز فى الإقرار القضالى » 


)١(‏ وقد نصت الادة ؟ ٠١‏ من قانون البينات السورى عل أن ٠‏ الإقرار غير القضال وافمة 
بعود تقديرها القائمى ٠‏ ونحب إثباتها وفاقاً للقواعد العامة المحّتصة بالإئيات » - وقضت محكة 
النقض بأن الإفرار الوارد ى صحيغة دعوى غير دصوى النزاع » وإن كان لا يمد إقرار؟ قضاياً 
ملزما حنًّا » هو إقرار مكتوب صدر ف مجلس القضاء . ومثل هذا الإقرار يترك تقدرء لمكة 
الموضوع . فلها مع تقدير الظررن الى صدر فيها رالأغراغى الى حصل من أجلها أن تمتيره 
دلهلا مكتوبا أو مبدأ بوت بالكتابة أو مجرد قريلة , كا ا ألا تأخذ به أصلا . فاذا هى اعثيرت 
دليلا كتابياً ٠‏ كان ذلك فى حدرد سلطا التقديرية الى لا معقب علها من محكة النقض ( نقض 
مدل 0؟ ديسمبر سنة ١946‏ مجموعة جمر ه رتم)| ص .سم أريل سئة ١408‏ مجمرهة 
مرا هرم ..م ص ٠٠‏ ). الظر أيضاً : الزقازيق استثناى ١9‏ مايو سنة م0٠١‏ المجموعة 
الر سبية ٠‏ دتم 30 ملوى ١٠‏ أكتوبر سئة 415| المجموعة الرسمية م١‏ رق 0م اس 
منرف 7٠‏ ديسيير سئة م998١‏ المحاماة ه رقم 495 ص ٠4‏ ل الميا الكلية ٠١‏ يناير 
سلة 146 الصموعة الرسمية إ*” رقم ؟ ص وعم قنا استكناق ١7‏ نوفير سئة 1م98١‏ 
المجموعة الرسمية " رقم ١‏ ص ا9١‏ ل ديرانتوكث ؟١‏ فقّرة .4ه - «ديمولومب 6٠١‏ 
فقرة 4 ؛ه بيدان ويرر و فقرة ١05‏ رفقرة ١١‏ . 

(؟) فهناك أحكام كثيرة لا تجزى. الإقرار غير القضائى : استكثنان مختلط +١‏ أكتور 
ضنة مدوام لاص ولام - ع أبريل سنة ٠وم١‏ م ؟ ص +0٠.‏ ل 58 مابو سئة ١91١4‏ 
م١‏ ص 9وم ل ١١‏ مايو سلة |641٠‏ م0؟ ص #0م لل وقضت محكمة الاستثئئان 
الختلطة بأن الإفرارات الى تصدر من الشخص ف نحقيق البوليس لاتعتير إقرارا واد لا يتجزاأء 
بل هى جملة من الإقرارات مستقلة بعضها عن بعض ؛ و يجوز الأخذ ببعضها دون البكض الآخر » 
فاذا أخذ باقرار منها فلا يجوز ممرنته ( 5١‏ فبراير سنة ه694١‏ ملام ص "ل ) . عل أن 
الإفرار غير القضائٌ تابل لتجزئة إذا رأى القامى ذلك » وقد قضت محكة النقض بأن الأقوال 
الصادرة من أحد الخصوم أمام الحبير المتتدب فى دعوى غير الدموى المنظورة هى من قبيل الإقرار 
فير القضال , فتجوز تجزئتها والأخذ ببعضها دون بعض ( نقض مدفى ١١‏ أبريل سنة ١944‏ 
ججبوعة شمر ه رتم 0 ص 60١‏ )د انظر أيضاً فى معى جواز التجزئة : استكناف مختلط 
"٠‏ ماير سنة 4وما م5 ص و.م - منوف م1 فيراير سئة ١41٠6‏ المجموعة الرسمية ١١‏ 
دنم 1/74 تولييه ٠١‏ فقرة ٠8م‏ - ديمولومب 0 فقرة 4هه . عكس ذلك بودرى 
وبارد ) فقرة 766؟ . ش 


لض 
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بل يصح الرجوع فيه لغلط فى القانون0"© . 

وإذاكان الإقرار غير القضانى مكتوباً فى ورقة عرفية كانت له حجية هأ 
الورقة . فهو من حيث صدوره من المقرء له حجية كاملة ولكن إلى حد الإنكى 
لا إلى حد الطعن بالتزوير . ومن حيث ##ة الإفرار فى ذاته ومن حيث أثر 
القانونى ٠‏ لافرق فق ذلك بين الورقة العرفية والورقة الرسمية » وما قلناه هنا 
يقال هنا . 

وإن قامت بالإقرار غير القضالى صورة إقرار شفوى » فأمر إثباته ' 
قدمنا موكول إلى القواعد العامة . ولكن متى اعتير القاضى أنه قد ثبت وجم 
أن تكون حجيته فى الإثبات هى نفس حجية الإقرار المكتوب . ففى اللحالتين ة 
ثبت أن هناك إقراراً غير قضانى قائماً » فوجب ألا تتغير حجيته فى حالة عما هم 
فى الحالة الأخرى . ومن ثم يكون هذا الإقرار حجية كاملة من حيث صدور 
من المقر » ولا محل هنا لا للطعن بالتزوير ولا للإنكار : فان هذين الوجهه 
لايصلحان إلا بالنسبة إلى الورقة المكتوبة . ويكون هذا الإقرار حجية كاما 
من حيث حته فى ذاته إلى أن يثبت من نسب إليه الإقرار عدم سمته » وأ 
الإثبات مجميع الطرق إذا كان الإقرار ذاته قد ثبت بالبينة والقرائن . ويكوا 
لهذا الإقرار أخيراً أثره القانونى وفقاً للقواعد العامة » فيخضع فى نجزثته وذ 
جواز الرجوع فيه للفواعد ذاتها الى مضع لا الإقرار المكتوب9) . 

)١(‏ وسترى أن الإقرار القضافٌ نفسه يتأثر بالدلط فى القانون ‏ ويموز ٠‏ تبعاً الظروة 
وحسب تقدير القاضى » الرجوع ف الإقرار مير القضائ حتى لو لم يوجد غلط أو تدليس أ 
إكراءه ( لارومبيير /ا م ١856‏ فقرة ١م‏ ل «دبمولومب 0+ فقرة ههه - عكس ذك 
بودرى وبارد 4 فقرة 505٠‏ ) . ولا رقابة لمحكة النقض عل تقدير قاضى الموضوع فى كل ذط 


( انظر فى هذا المعنى بيدان ويرو ؟ فقّرة ١14‏ فقرة ١81١9‏ - وانظر عكس ذاك بودن 
وبارد ؛ نقرة 5٠٠‏ ). 

(١؟)‏ بميز التقنين المدفى الليبى » فى الإفرار خارج مملس القضاء . بين الإقرار اللى يفضى؛ 
المقر مباشرة لخصمه أو نائب عنه ه وهذا يجمل له حجية الإفرار القضانٌ لأن المصم فى الماد 
لايقر لحصمه مباشرة بحق عليه إلا إذا كان هذا الحق فى ذمته » وبين الإقرار الذى يفضى ! 
المقر لشخص ثالث . والإقرار الموجود فى وصية لفمقر . فالإقرار لشخص ثالث - دون الله 
مباشرة - لا تلابسه الحيطة الى تلابس الإقرار الخصم . والإقرار فى وصية تدخله مظئة أ 
يكون الإقرار جزءاً من هذه الوصية أ عليه المرصى صورة الإقرار . ومن ثم ترك التق 
الهمى للقاغى سلطة البت فى تقدير حجية الإقرار فى هاتين الحالتين . وهذا هو نص المادة 4و 
من اقتقنين المدنى الليبى الذى وردت فيه هذه الأحكام : والإقرار الذى يففى به قخصم أر لمن « 


مغ - 


11" - ابر قرام القصالى : وننتقل الآن إلى الإقرار القضانى » وهو 
الذى أفرده التقنين المدنى بالذكر » وعناه وحده بلفظ ١‏ الإقرار» » وخصه 
بقواعد تميزه عن الإقرار غير القضانى 20 . 

ونبحث الإقرار القضائى - ونطلق عليه لفظ « الإقرار » دون نع ت كما فعل 
التقنين المانى ‏ ونتناول فى البحث : ( أولا) أركانه » و ( ثانياً ) حجبته 
ف الإثبات . 


الفر ع الاول 


أركان الافرار 


- اللصوص الفائويٌ : تنص المادة 408 من التقنين المدنى 
على مابأى : 

٠‏ الإقرار هو اعتراف الخصم أمام القضاء بواقعة قانونية مدعى مها عليه» 
وذلك أثناء السير فى الدعوى المتعلقة -هذه الواقعة90© , . 


ه مئله خارج مجلس القضاء يعد إقرا رأفضائيا فى نفس الدرجة والمفعول . وإذا أفضى بالإقرار 
لشخص ثالث ٠‏ أو وجد الإقرار فى وصية . فتثرك حرية البث فيه لتقدير القافى . ولا يجوز 
إثبات الإقرار المدلى به خارج مجلس القضاء عن طريق شهود إذا كان منصبا هل مو ضوع لايسمح 
الفائرن إثباته بشجرد؟ . 

» العبارة المنسورب صدورها إلى الخصم‎ )١( : ويحسن المييز بين مسائل ثلاث‎ )١( 
وهل صدرت منه فعلا: وهذه مسألة موضوعية . (ب) وبفرض ثبوت صدورها . هل يمكن‎ 
فهل هذا‎ ٠ تفسيرها على أنا إقرار : وهدء أيضا مسألة موضوعية . (ج) وبفرض أنا إقرار‎ 
الإفرار قضالى أو غير قضائى : وهذه مسألة قانون ( انظر أنسيكلوبيدى دالوز فى القانون المدى‎ 
, )18) #اهروثئر:‎ 

(1) تاريخ النص : ورد هذا النص ف المادة 4ه من المشروع اسمهيدى على الوجه الآ : 
الإفرار هواعئران الخصم أو من ينوب عنه نيابة خاصة بواقعة قانونية مدعىبها عليه. ويكون 
صاو ره أمام القضاء أثناء السير فى الدعرى المتعلقة هذه الراقعة » . وق لهنة ألمر أرجعة حور النص 
تحويراً لفظيا طفيفا وحذفت عبارة «أو من ينوب عنه نيابة خاصة» لأن محلها باب الوكالة 
(م 7٠"‏ فقرة ١‏ مدفى) ؛ فأصبح النص هو ما استقر عليه فى التقئين الجديد » وأصبح رتم المادة - 

(1؟ الوسيط ل ج 8 ) 
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ولامقابل لهذا النص فى التقنين المدنى السابق » ولكن الحم كان معمولا به 
دون نص . 
ويقابل النص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : فقانون البينات السورى 
المادئين 94 و45 » وف التقنين المدنى العراق المادة 45١‏ »2 وى تقنين أصول 
احا كات المدنية اللبنانى م 71١‏ » وف التقنين المدنى اللبى م 9م22 . 


ويقابل ف التقنين المدنى الفر نسىالمادة4 "1 والفقرةالأولى من المادة 10 (2 , 


ويتبين من نص التقنين المدنى المصرى أن للإقرارأركاناً أربعة : (1) اعتراف 
الحصم (؟) بواقعة قانونية مدعى عليه ها () أمام القضاء (4) أثناء السير 
فق الدعوى المتعلقة مبذه الواقعة 229 , 


ه 40١‏ ف المشريوع الهائى . ووافق عل النص مجلس النواب » فلجنة مجلس الشيوخ نحث رتم 
٠.4‏ » فجلس الشيوخ (مجموعة الأجمال التحضيرية + ص )9١‏ ل صن 494؟. 

(1) نصوص التقنينات المدلية العربية الأخرى : قانون البيئات السررى م + ؛ الإقرار 
هو إخبار ا مصم أمام الكة حق عليه لآخر . م 45 : الإقرار القضائى هر اعتراف٠‏ المصم 
أو من ينوب عنه نيابة خعاصة بواقعة قانونية مدمى بها عليه » وذلك أمام القضاء ٠‏ أثناء السير 
فى الدمرى المتعلقة بجذه الواقمة . (والمم واحد ىق القانون السورى و التقنين المصرى) . 

التقئين المدنى المراق م 48١1‏ : الإقرار هو [خبار الحصم أمام المحكة بحق عليه لآخر . 
(والحك واد فى التقنينين المراق والمصرى) . 

تقئين أصول الحا كات المدنية اللبغائى م 3٠١‏ : الإقرار هو اعتراف فريق بأمر ادمى ب 
عليه . والإقرار يكون قضائياً وغير تقضائى . ( ولا يوجد ى التقنين اللبئاى تعريف خاص 
بالإقرار القضاق » و لكن يفهم من مجموع تنصوصه أن حدود الإقرار القضاق هى نفس الحدود 
المقررة فى التقنين المصرى) . 

التقنين المدفى المنلكة الليبية المتضدة م 7.7 : مطابقة لنص التقنين المصرى . 

0( التفنين المدنى الفرنسى م 4" !: الإقرار الذى محتج به على ال حصم يكون إما إقرار! 
غير قضاق وإما إقراراً قضائياً ‏ م ١.5١‏ فقرء أولى : الإقرار القضائى هو اعتراف الحصم 
أمام القضاء بنفسه أو ممن فوضه ى ذلك تفويضا خاصاً . 
ع5 لقأء01نازةماءء ناه أده ,)3ط عونا ف 56مممه أقء أنانو ناء310' 1 : 1354 .اكه 

.نه 1لناز ناه 
60105066 21 غناو وأمناهعداب06 8[ أيه 12156ء01ناز كاء 307[ : 1٠١‏ .له 1356 .أيه 
.لدأع6م5 عزهنانامم عل 06مم؟ رمد ناه عتاعقم 3أ 

(؟) انظر المذكرة الإيضاحيبة للمشرو ع المهيدى ف مجموعة الأعمال التحفيرية ؟ 
ص ع4 - ص 40 ل وكون الأقوال المنسوبة إلى الحصم تعتير إقرارا منه لتوافر هذه - 





ثم 


9" ح السك الو ول - اعترافى الم الإقرار اعئراف بصدر 
من المقر . والاعمّراف تقرير(4861278108) لواقعة معينةعلى اعتبار أنها حصلت . 
ولا شك ف أن التقرير على هذا النحو هو عمل مادى » كالشهادة والكتابة والتوثيق 
والحلف . فالإقرار إذن فى أصله عمل مادىء أى واقعة قانونية (عناوذكاءداز 816) » 
ولبس بتصرف قانونى 20 , 
ولكن الإقرار من جهة أخرى » ينطوى على نزول من جانب المقرعن حقه 
ف مطالية خصمه بائبات مابدعيه ٠‏ كما سنبين فا يل . والتؤول لم3 أعدموعم) 
نصرف قانوق من جانب واحد (لهع26ائهن عناونةل ناز 266) . فيكون 
التكييف الصحيح للإقرار إذن هوأنه واقعةمادية تنطوىعلى تصرف قانونى () , 
فهو واقعة مختلطة (ع]<«نو 1ج)) : مثله فى ذلك مثلالوفاء (4معصمء1دم) والاستيلاء 
(ده:ومننءه) »2 فكلاهما واقعة مادية تنطوى على تصرف قانونى : الوفاء 
بنطوى على إرادتين متطابقتين ف إنهاء الدين » والاستيلاء ينطوى على إرادة 
تملك المال محل الاستيلاء 229 . 


ه الأركان الأربعة » أو لا تمتمر لمدم توافرها » مسألة من مسائل القازون . وقد قضت محكة 
النقض بأن الإقرار الآضائى هو اءراف خصم بالحق المدعى به ى مجلس القضاء قاصداً بذلك 
إعفاءه من إقامة الدليل عليه ٠‏ وكون الأقوال المنسوبة إلى الحصم تمتير إقراراً منه أو لا تعتير 
مسألة قانونية تدخل حت رقابة ححكة النقض (نقض مدى 70 مارس سئة ١458‏ مجموعة حمر 1 
رتم 1١‏ ص )٠.+‏ - أما ثبوت وقوع هذه الأركان ماديا فهى «.سألة موضوعية متروك 
تقديرها لممكة الموضوع . ولا رقابة لمحكئة النقض علها فما (نقضر, مدنى ١9‏ مايو سنة ١955‏ 
مجموعة جمر ١‏ رتم 48 ص ٠١0‏ سل #مب؟ مايو سنة #8 ١89‏ انجموعة الر سميه كرتم ٠١‏ 
ص )8#). 

. ١ هامش ركم‎ 75١ قارب بلانيول وريبير وبولابحيه ؟ فقرة مم١1 ص‎ )١( 

0( قارب أو برى ورو ١‏ ص5١١1-‏ ص 4 ١١‏ - دكىياج ؟صرحم5 ٠١‏ صصص -1١95‏ 
وفارن الأستاذ سليمان مرقس ىق أصول الإثبات فقرة ٠١+‏ - فقرة ه١٠‏ - وى الفقه الإسلاى 
الإقرار إخبار الإنسان عن ثيوت حق نذيره عل نفسه ؛ وهو إخبار لا إنشاء » ولذلك لاعحتمل 
النعليق بالشرط ولا اشتراط الحيار ٠‏ ولا يتوقف على القبول وما فيه تمليك مال من وجه يرتد 
بالرد وإلا فلا كأبطال شفعة وطلاق وعتاق ( الأستاذ أحمد إبراهيم فى طرق القضاء فى الشريمسة 
الإعلاية ص م١١‏ - اص .)١*.١‏ 

(6) وسترى أن كلا من توجيه الهين الحاسمة وردها تصرف قانونى . أما الحلف نفسه فواقمة 
مادية . و النكول عن المين . كالإئ.ار ٠‏ واقعة مادية تنطوى عل تصرف قانوف . 


-4844- 
ولما كان الإقرار واقعة مادية تنطوى على تصرف قانونى » أى واقعة 
مختلطة كما قدمنا » كان لكل من هاتين الناحيتين فيه الواقعة المادية والتصرف 

القانونى ‏ نتانحه القانونية . 


فالإقرار من حيك انه واقعة مادية لاحاجة فى تمامه إلى قبول من الحصم الذى 
صدر الإقرار لصالحه . وسواء صدر الإقرار أثناء استجواب أو فى الجنسة 
أو ضمن مذكرات القضية وأوراقها » فان بحرد صدوره من صاحبه يجعله قائماً 
لابتوقف فى قيامه على قبول من ا حصم الآخر. وإذا كان هذا الخصم الآخر 
يطلب عادة إثبات الإقرار فى النحضر » فهو يفعل ذلك لا لإظهار قبوله إياه ؛ 
بل لتسجيله كنا صدرحتى يتيسرالرجوع إليه دون أن يقع اختلاف فى مضمونه0©. 
ويترتب على ذلك أن الإقرار إذا صدر لا جوز للمقرالرجوع فيه يحجة أن الحصم 
الممر له لم يظهر بعد قبوله إياه » إذ الإقرار تام نافذ مجرد صدوره دون حاجة 
إلى قبول0© . 


والإقرار من حيث انه ينطوى على تصرف قانونى من جانب واحد لامحتاج 
أيضاً إلى قبول . ثم انه بجب لصحته نفس الشروط الواجب توافرها لصحة هذا 
التصرف القانونى . فالمقرء كما قدمتاء إنما يئزل عن حمّه فى مطالبة خصمه باثبات 
الواقعة الى يدعها » وهذا التزول مجعل هذه الواقعة فى غير حاجة إلى الإئيات» 
فتصبح مصدراً لالتزام المقر . ومن ثم يشترط لصحة هذا الأزول - أى لصخة 


.1١ 1١17 أوبرى وُرو 07 صن‎ )١( 
بلانيول وريبير وجابولد ا فقره‎ - ١١9 هامش رقم‎ ١١7 (؟) أوبرى ورو 1 ص‎ 
ومن ثم يجوز الإقرار‎ - ١١4 ص‎ ١4 م‎ ١1٠5 استئناف مختلط ؟ أبريل سنة‎ - 5 
5١9 رقم‎ ١ مجموعة عمر‎ 1١916 مايو سنة‎ ٠6 الصبى غير المميز والمجنون ( نقض مدنى‎ 

ص مولا وانظر م 40 فقرة ؟ مد عراق) . 

قارب المادة 415 من التقنين المدنى المراق ونصما : ١١‏ لإ يتوقف الإقرار على قبول 
المفر له » ولكن يرتد برده . + وإذا رد المقر له مقداراً من المقر به » فلا يبقى حلم 
الإقرار ى المقدار المردرد » ويصح الإقرار فى المقدار الباق». والمادة 454 من نفس التقنين : 
- يلزم المره بإقراره [لا إذا كذب بحم . ؟ - ولا يصح ألر جوع عن الإقرار » 2 
وانظر أيضاً المادتين مدو 4 من قانون البينات السورى » وقد نقلتا عن المادتين 455و458 
من التقئين المدنى العراى . وانظر فى تكذيب الحا كم للاقرار المادة ٠47‏ من المجلة وشرح صلم 
باص ولام ل ص 05م . 
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الإفرار - ما يشترط لصحة التزام الممر الراقة ا الو فيجب إذن أن 
يكون المقر أهلا للالتزام -بذه الواقعمة + وأن تكون إرادته غير مشوبة بعيب 
من عبوب الإرادة : غلط أو تدليس أو إكراه . فاذا كان المقر يقر بواقعة 
فرض مثلاء وجب أن يكون قد بلغ سن الرشد وألا يكون جور »<بى يكون 
أهلا للالتزام بالقرض الذى أقر به©. ويجب ألا يكون قد وقم فى غلط 
جوهرى لافى الواقع ولافى القانون 0©. كما لا يجوز أن يكون قد اندفع 


)١(‏ وقد قضت محكة النقضس بأن الأهلية الى تشترط لصحة الأةارير هى أهلية المقر التصرف 
فيما أفر به » أما المقر له فلا يشترط فيه أهلية ما بل يحوز الإفرار للصى غير المميز والمحنون 
(نقضس مدفى ١6‏ مايو سنة ١91868‏ مجموعة عمر ١‏ رقم 54؟ ص 48هل/ا وقد سبقت الإشارة 
إل هذا الحك ) . 

(١؟)‏ وقد قضت محكة اتدناف مصر بأنه وإنكان القانون المصرى (القديم - وكذلك الجديد) 
بأت بنمى صر يح كالذى جاء فى الققر ة الأعرء هن المادة دو مدن فرتنئ إلى تقرن: ' أله 
لا يحوز الرجوع فى الإقرار إلا إذا ثبت أنه نائىء عن خطأ فى الأمر الواقع 4 إل أن القواعد 
القانونية العامة توجب العمل بهذا المبدأ » فهى لا تسمح لأى إنسان بأن يثرى على حساب غيره 
بدون وجه حق ٠‏ وتدمح فضلا عن ذلك بتصحيح الأخطاء المادية فى الحساب الناشئة عن السهو 
والنسيان (م فبراير سنة ه *؟١‏ المحاماة ١١6‏ رقم +8+/؟ ص 84*). وقضت محكة دمياط 
بأنه إذا بى الإقرار عل غلط ف الواقم كأن يقر بدين عل مورثه ثم يمثر بعد ذلك على مخالصة 
بين أوراق المورث » ففى هذه الحالة يجوز للمقر العدول لأن اءترافه بأمر لم يكن موجوداً فى 
الرائم (6؟ ؟ كتوبر سن .م9١‏ المحاماة ؟١‏ رهم ا11؛ صصص .)6١1١‏ 

هذا ويلاحظ أن التقنين المدنى الفرنسى (م ١805‏ ) لا بحمل الإقرار معيباً إلا إذا كان 
الغلط فى الواقع . أما الغلط فى القانون فلا يعتد به ( انظر أيضاً المادة 886 من تقنين أصول 
انحا كات المدنية اللبنا' ) . ولكن المقضود بالغلط فى القانون الذى لا يمتد به هو الغلط فى النتائج 
القادونية الى تنرتب على الإقرار ( أوبرى ورو ١١5‏ ص ١١9‏ - بلانيول وريس وجابرلد ٠“‏ 
ص ١٠و‏ - كولان وكابيتان رمورانديير ١‏ ذقرة +١م‏ ل بلانيول وريم ربولانحيه ؟ 
نشرة وم؟؟ - وانظر أيفاً المادة +؟؟ من 
بانه لا يحوز للمقر الرجوع عن إقراره محدة أنه / يفقه نتانحه القانونية ) . وعلى هذا المدى بمكن 
الفرل أيضاً بأن الغلط فى القانون لا يؤئر فى الإقرار ى القانون المصرى » فإقرار الوازث بوصية 
صدرت لوارث آخر لا يعيبه أن يكون الوارث المقر قد صد. منه الاقرار وهو يعتقد خطأ أن 
الرصية لوارث لا تزال غير جائزة » فإذا تمك المقر بهذا الغاط ى القانون لا يجاب إلى طلب 
ل الرجوع عن إقراره (قارن الموجز للدؤلف مسن 6م هامش رتم + س والمذكرة الإيضاحية 
امك ررء المُهيدى ى #موعة الأعمال اتحضيرية + ص .4 4 - وتارن أيضا الأستاذ أحد نغأت 
ل الإثبات ١‏ فقرة م.ه؛ س الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة 4١).أما‏ الغلط فى 
ألقائرن الذى يعتد به فى الإقرار ى القانون المصرى ‏ «كذلك ف القانون الفرنمى إذا أخذنا - 


تقنين أصول الماكات المدنية البناق وتقضى 


لاامة ل 


إلى إقراره بتدليس أو إكراه(©. وهو الذى يبحمل عبء إثبات ذلك إذا 
ادعاه 9©. فان أثيت أنهلم يكن أهلا أو أن إقراره قد شابه غلط جوهرى أو 
تدليس أو وكراه » كا نالإقرار باطلاءوكان له الرجوع فيه (؟ . 

كذلك مادام الإقرار ينطوى على تصرف قانونى » وما دام هذا التصرف 
هو التزول عن حق »؛ فان الإقرار يكون فى حكم عمل من أعمال التصرف 
(«مناتوهصمكتل عل 806) 2 وجب للتوكيل فيه أن تصدر وكالة خاصة, فلا تكق 


سه بالتفسير الذى سبقت الإشارة إليه - فهو الغلط الذى يقع » لا فى النتائج القانونية للإقرار , 
بل فى العناصر القانونية الى يقوم مليها » وذلك كالغلط ى حكم من أحكام القانون انبى عليه 
صدور الإقرار . فإذا أقر وارث بملكية الموصى له للعين الموصى بها وهى تزيد على ثلث التركة » 
وكان يعتقد وقت صدور الإقرار أن الوصية تجوز حتى لو جاوز الموصى به ثلث التركة » فان 
له الرجوع فى إقراره إذا أئبت هذا الغلط فى القانون الذى وقم فيه . 

)١(‏ وقد جاء فى الموجز لا.ؤلف ف هذا الصدد مايأق : ولكن يجوز الطمن فى الإقرار لغلط 
أو تدليس أو إكراه » وهذه هى عيوب الرضاء؛ءفإذا كان المقر قد صدر منه الإقرار على أساس 
غلط وقع فيه » كا إذا أقر وارث بدين فى ذمة مورثه وهو يجهل أن هناك الصة بالدين » 
فله أن يطمن ى هذا الإقرار بالغلط إذا ما عل بمد ذلك بأمر هذه ,المحخالصة . وإذا كان الإقرار 
قد صدر عل أثر تدليس ٠‏ ولو من غير الحصم المقر له » أو كان نتيجة إكراه » فلمقر أن 
يطعن فيه كذلك. (الموجز ص 18068) . هذا والتدليس والإكراه يمكن تصورها ى الإقرار إذا 
وقعا خارج المحمكة (قارن دى باج + ص 2م5١٠‏ 2ل )٠١88‏ . 

(؟) استئناف مختلط ٠8‏ يناير سنة 1م11 ص 5و - 7 مارس سنة 1901م 
9 ص -1١40‏ 4؟مارس 1971١‏ م49 ص و.م ل 0 مارس سلة م98١1‏ م.ه 
ص 4لا١ا.‏ 

(؟) وى الفقه الإسلاى يبطل الإقرار بعد وجوده بتكذيب المقر له المقر فى حقوق العباد » 
وبرجوع المقر عن الإقرار ى حقوق اله تعالى . جاء ى البدائع : والإقرار بعد وجوده يبطل 
بشيئين . أحدهما تكذيب المقر له ى أحد نوعى الإقرارء وهو الاقرار يحقوق المباد »لأن إقرار 
المقر دليل لزوم المقر به » وتكذيب المقر له دليل عدم الزوم ء والزوم م يعرف ثبوته » 
فلا يثبت مع الشك . والثانى رجوع المقر عن إقراره فيما يختمل الرجوع فى أحد نومى الإقرار 
يحقوق الله تبارك وتعالى خالصاً كحد الزنا » لأنه يحتمل أن يكون صادتا فى الإنكار » 
فيكون كاذيا فى الإقرار ضرورة» فيورث شبهة فى وجوب الحد » ( البدائم با ص 58 - ص 
1+6؟) .ولا يسمع من المقر أنه كاذب فى إقراره . ولكن المقر أن يرجع فى إقراره للاكراه 
لا الغلط : جاء فى الأشباه والنظائر لابن نجيم (ص 8١و٠4 )١‏ «إقرار المكره باطل» .. 
وف كاف الحاكم من باب الإقرار فى المضاربة : لو أقر المضارب بربح ألن درهم فى المال » 
ثم فال غلطت [نهاخحمبالة » لم يصدق وهو امن لا أقر به » . 


لامش ل 


الوكالة العامة( . وقد نصت الفقرة الأولى من المادة ,١٠‏ على هذا الحكم 
صراحة إذ نقول : ١‏ لابد من وكالة خاصة فى كل عمل ليس من أعمال 
الإدارة ؛ وبوجه خاص ف البيع والرهن والتبرعات والصلح والإقرار والتحكيم 
ونوجيه العين والمرافعة أمام القضاء(" , . ومن ثم لايصح الإقرار من وكيل 
عام . ولايصح الإقرار الصادرٌ من حام20؟ . مالم يكن التوكيل الصادر إلى 
هذا الحانى منصوصاً فيه على تفويضه فى الإقرار(© . ولا يشترط تعبين محل 
الإقرار على وجه التخصيص (م 7١5‏ فقرة 7 مدنى ) . أما الولى والوصى 
والقم فيصح إقرارهم عن الأصبل فى الحدود الى تجوز لهم فبا الفيام بأعمال 


)١(‏ ما لميكن الإقرار منصبا عل عمل شخصى للوكيل يدخل فى حدود وكالته العامة 
(انسيكلربيدى دالرز فى القانون الما مربععم نقرة 166 ) . 

(؟) وقد رأينا عند استعراص تاريخ نص المادة م١4‏ أن المشروع التّهيدى لهذا النص 
(م45ه ) كان يقضى بأن ه الإقرار هو اعتران الحصم أو من ينوب عنه نيابة خاصة بواقمة 
قانونية ... » ٠‏ ,أن لنة المراجعة حذفت عبارة « أو من ينوب ضه نيابة خاصة ٠‏ لأن مملها 
باب الوكالة ( م ؟ "١‏ فقرة ١‏ مدنى) . 

(؟) فاذا صدر منه إقرار مبتدر (0326موم5) » فان هذا لا يكون جة عل الموكل : 
استئئان مختلط م١‏ يناير سنة 1941 م وه ص30 . 

(4) فاذا فرضي الحاى ف الإمرار ٠‏ وصدر منه إقرار فى مذكرة قدمها لمحكة وم يسحم 
الحصم . أوخط بهذا الإفرار ( استاناف مختلط ٠٠‏ مارس سنة ١9441‏ م هوه ص 00). وقد 
جاء ف المذكرة الإيضاحية المشروع المتّهيدى ف هذا الصدد ما يأ : : ويجب أن يصدر الإقرا 
من الحصم أو من يفرص فى ذلك بتوكيل خاص . فلا يجوز الوكيل أن يقر عن الموكل » إلا أن 
بكون قد خول ولاية خاصة ٠‏ لآن الإقرار ى حقيقته عمل تصرف لا عمل إدارة ٠‏ فهو حرج 
بذك عن نطاق الوكالة العامة . وهذه الملة يشترط توقيع الموكلين أنفمهم عل المذكرات الى تقدم 
من محامهم إذا كانت تتضمن إقرار؟ » إلا أن يكرن المحامون مفرضين فى الإقرار بتوكيل خاصس 
( جموعة الأجمال التحضيرية + ص +45 ) . 

وقد قضت محكة النقض بأنه مى كان المك المطمون فيه إذ نى صدور إقرار من البائمتين قد 
استند إلى أن الإفرار الصادر من وكيليهما رالمابت بمسضر انتقال القامى المتتدب المماينة لا يصلح 
للاحتجاج به على الموكلتين لأنه لم يصدر بتوكيل خاص أو من توكيل عام يبيح الإقرار بالملكية ؛ 
فإ هذا القرل لا ممالفة فيه القانون (نفض مدفى ١6‏ فبراير سئة 14617 مجموعة أحكام النقص م 
دنم اد ص 04؛ ) . وقضت عحكة الاستئناف الختلطة بأنه لا بد من توكيل خاص فى الإقرار : 
استلنان تقلط أبريل منة 1455 ملم ص50 - 4 يونيه سنة 1815 م لم ص16 - 
كيرني طة روما م١٠‏ ص ؟995. 


- :48- 

التصرف » فيشترط إذن فى كثير من الأحوال لصحة هذا الإقرار الحصول 
على إذن من المحكمة الحسبية20 . أما الإقرار بواقعة قانونية فحجته مقصورة 
علهم ؛ إلا اذاكانت الواقعة عملامن أعمال الإدارة النخولة لهم عدم القانون0© . 





)١(‏ وقد نصت المادة ٠١‏ من قانون الحا كم الحسبية على تصرفات معينة لا يجوز للرصى 
مباشرتها إلا بإذن من المحككة , فالإقرار بأى تصرف مما باسم القاصر لابد فيه من إذن اللحكة 
الحسبية . وهذاهو نص الادة ٠.‏ المشار إلها : ولا يجوز للوصى مباشرة التصرفات الآ تية 
إلا بإذن من المحكة : (أولا) التصرف ف أموال القاصر بالبيم أو الشراء أو المقايضة أو الشركة 
أو الإقراض أو الرهن أو أى نوع آخر من أنواع التصرفات الناقلة للملكية أو المرئبة لحق عينى . 
(ثانياً) ويل الديون الى تكون للقاعر وقبول الحوالة عليه . (ثالثاً) استمار الأموال وتصفيها 
وافتراض المال للقاصر . (رابعاً) إبجار عقار القاصر لمدة أكثر من ثلاث منوات ف الأراضى 
الززاعية ولمدة أكثر من سنة ى المباقى . (خامساً) إيجار عقار القاصر لمدة ممتد إلى ما بعد بلوغه 
سن الرشد لأ كثر من سنة . (إسادساً) قبول التبرعات المقترنة بشرط أو رفضجا . (سابعاً) الانفاق 
من مال القاصر عل من تحب عليه نفقتهم إلا إذا كانت النفقة مقضيا بها من جهة مختصة . 
(ثامناً) الصلح والتحكيم . (تاسعاً) الوفاء بالالتزامات الى تكون عل التركة أو على القاصر ما لم 
يكن قد صدر بها حكم واجب التنفيذ . (عاشرا) رفع الدعاوى إلا ما يكون فى تأخير رفعها ضرر 
بالقاصر أو ضياع حق له . (حادى عشر ) التنازل عن الدعاوى وقبول الأحكام القابلة الطمون 
العادية والتنازل عن هذه الطمون بعد رفمها ورفع الطمون غير العادية فى الأحكام . (ثانى عشر) 
التنازل عن التأمينات أو إضافها . (ثالث عشر) إيجار الوصى أموال القاصر لنفسه أو لأحد 
أقاربه أو أمجارء أو لمن يكون الوصى نائياً عنه . (رابع عشر) ما يصرف فى تزوسج القاصر . 

وقد قضت محكة الاستئناف المختلطة بأن إقرار الوصى لا يسرى فى حق القاصر عن وقائع سابقة 
على الوصاية 7٠0(‏ أبريل سنة 1845 م م ص )١١7‏ . وتفى المجلس الحسبى العالى بأن الومى 
لا بملك الإقرار بالدين » فلا يجوز له أن يسدد ديوناً على القاصر لم تكن ثابتة ( 70 يونية 
سنة ١5151‏ المحاماة ١‏ رتم 4٠‏ ص 44؟) . وقضت محكة استثناف مصر بأنه لا يجوز ثلواقف 
أن يقر بدين على الوقف بعد إنشائه (7 ديسمير سنة ١ع‏ ول المحاماة ١١‏ رتم الام ص .)٠6١١‏ 
هذا وتنص المادة 457 من التقنين المانى المراق عل أنه « يشترط أن يكون المقر ماتلا بالفاً 
غير محجور هليه » فلا يصح إقرار الصغير نوا نجنون والمعتوه والسفيه . ولا يصم حل هؤلاء إقرار 
أوليائهم وأوصياهم والقوام عليهم » ولكن الصغير المأذون يكون لإفراره حك إقرار البالغ فى 
الأمور المأذرن فيها» . وتنص الفقرة الثانية من المادة 48# من هذا التقنين على أنه م لا يشترط 
أن يكون ا'قر له عاقلا ٠‏ فلو أقر أحد بمال قصغير غير المميز صح إقراره  »‏ انظر أيفاً 
المادة 4١‏ من قانون البينات السورى ٠‏ وهى منقولة عن المادة 457 من التقنين المدنى العراق , 
وقد نصت المادة 7١‏ من تقنين أسول الحا كات المدنية المبنانى مل أن و يكون الإقرار بالطلا 
إذا لم يكن المقر حائزا للأهلبة أو الصلاحية الكافية » . 

(0) انظر ف هذا الممنى أو برى ورو ؟١‏ ص 1١١6‏ - بلانيول وريبير وجابو لد ؟ فقرة 
6 صصل 1٠١١60‏ والاقرار الصادر من مثل الشخص المعئوى (شركة أو جمعية أو نحو ذلك) -- 


446 - 
وأخيرأ مادام الإقرار ينطوى على تصرف قفانونى » فانه برد عليه مايرد 
عل اليصرفات القانونية من احتهال الصورية والتواطؤ(© . فقد يكون الإفرار 
صورباً تواطأ عليه امقر والمقر له اضرارأً محقوق الغيركالدائنين واللحلف» ويجوز 
فزلاء اثبات الصورية مجميع الطرق ولو بالبينة والقرائن » فاذا أثبتوها لم ينفذ 
الإقرار نى حقهم2» . والإقرار الصادر فى مرض اموت يعتير فى حك الوصية » 
فلا بنفذ إلا من ثلث التركة»2 . على أن الإقرار يصح ولوكان خالياً من ذكر 
سببه السابق عليه » لأنه ليس منشثا للحق بل هو مظهر له » ومن ثم كان حكمه 

هو ظهور ما أقر به المقر لاثبوته ابتداء0» . 





ته إمثير إترارً صادراً من الشخص المنوى نفسه ( بلائيول وريبير وبولاجيه ٠‏ فقرة 
40"). 

(1) استسسانف محختلط ١4‏ يناير سنة .٠188م‏ +4 صن 6م( ل وقد جاءى الموجر 
لمزلف فى هذا الصدد ما يأق : «وكا يجوز الطمن فى الإقرار بعيب من عيوب الرضاء ٠‏ يجوز 
الطمن فيه أيضا بالتواطؤ فيما بين المقر والمقر له ٠‏ غير أن الطمن فى الحالة الأولى يكون من 
المذر نفسه , وق الحالة الثانية يكون من الغير الذى أضر به هذا التواطق . فقد يتواطاً شخص 
مم آخر عل أن يقر له بحق إضراراً بدائنه ء فيجوز قدائن أن يطمن فى الإقرار بالدموى 
البرلصية أو بالصورية على حسب الأحوال» (الموجز صن 188 والأحكام المشار إلبها فى 
خامش) . 

0( أو برى وروم ال سس 21١١١‏ 

(؟) انظر ف إقرار المريض مرض الموت ف آلفقه الإسلاى : طرق القضاء فى الشريعة 
الإسلامية » للأستاذ أحد ابراهيمي س مه ص 780 - البدائم + صن 6 898- ص 788 
اافتارى المندية 4 ص ١7١‏ - ص ١8٠6‏ . وقد قضت محكة اسكناف مصر بأن إقرار الإنسان ى 
عر ضصس موه بدين لأحد ورثته يكون موقوفاً على اجازة بانهم » فإن أجازوه كان معديراً » وإلا 
فلا (9؟ أ كتوبر منة موا المحاماة ١‏ رقم 01 ص 9695م سس عل أنه بعد إباحة الوصية 
لرارث فى ثلث التركة يكون الإقرار لوارثه نافذاً فى هذا القدر ولو من غير إجازة بافى الورثة). 
أما إذا صدر الإقرار ى حال الصحة فانه يكون نافذاً دون تقييد يثلث الثركة » وقد قضت محكة 
استكئاف مصر بأن الإقرار بالدين يكون صحيحا ولو ستر تبرعاً متي كان منجزاً وصادراً حال 
الصحة » سراءكان لرارث أو لغير و'رث ( 9١.مارس‏ سنة 59و المحاماة و رتم 59٠‏ 
ص 11). 

(4) وقد فضت محكة النقضص بأن الإقرار يعتبر دليلا تقدم الاستحفاق عليه فى زمن سابق» 
فيكون صحيدا ولو كان خاليا من ذكر سببه السابق عليه . فإذا أقر المشترى عل نفسه بأن 
الأرض الى اشتراها والمكلفة بإسمه هى ملك اوالدء » واعتبرت محكة الاستثناف أن عقرد شراء 
نلك الأطهان جدية » كا اعتبرت فى الوقت ذاته أن الإقرار اللاحق لما صحيح وحسجة هل المقر- 
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6" الركى الثالى - واقم قانوي: مرهى بها : ويب أن ينصب 
الإقرار على واقعة قانونية مدعى .ما على ا أقر . ولايلزم أن تكون هذه الواقعة 
نُصرفاً قانونيً» بل يصح أن تكون واقعة مادية . ولا يلزم كذلك أن تكون الواقعة 
مصدراً لحق من الحقوق ٠‏ بل أية واقعة بمكن الادعاء با يجوز فها الإقرار . 
وقد رأينا أنه بمكن الادعاء بأية واقعة يتر تب عليها ألر قانوني » كنا إذا. ادعى 
الدائن علم المشترى بأعسار المدين البائع فى الدعوى البولصية . فهذه ٠اقعة‏ 
بمكن أيضاً أن ينصب علها الإقرار . 

ومادام الإقرار ينطوى على تصرف قفانونى كنا قدمنا » وهو ضرب من 
التصرف ف الشىء المقر به من جانب المقر » لذلك يحب أن يككون محل الإقرار 
معيناً تعبيناً كافياً مانعاً من الجهالة الفاحشة . وقد ورد فى التقنين المدنى العراق 


حدولو ‏ يذكر سببه » فلا محل الطمن فى حكها بالعناقض ٠‏ لأنه يبين من هذا أن المحكة لم تمتبر 
الإقرار المذكور با من الأسباب الناقلة لملك ٠‏ هل اعتبرته سكا ينبغى أن يمعير قانوناً ‏ 
دليلا تقدم الاستحقاق عليه فى زمن سابق » وهذا حق ه لأن الإقرار ليس سباً لمدلوله » ولذا 
كان حكله ظهور ما أقر به المقر لا ثبوته ابتداء (نقضي مدى ١‏ فيراير سسنة 485 الجموعة 
الرسمية 0؟ رتم 7 صن 108) . وتميز محكة النقض بين سبب الإقرار بالدين وعلة الاستدانة » 
فقد يقر المدين بالدين ويذكر أن السبب هو استيلازه مل ريع أموال الدائن ٠‏ ثم يذكر أن علة 
هذه الاستدانة هى إنفاق امال فى وجه معين » فسواء صدقت الملة أو لم تصدق » فالإقرارٍ صحيح 
ما دام سيبه صحيحا (نقض مدفى 19 أهريل سنة ١01١‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم ١١7‏ 
ص 1617#). 

وى الفقه الإسلاى الإقرار. كاشف. لا منشىء . جاء فى الفتاوى المندية : ١‏ الإقرار اخبار عن 
ثبوت الحق الفير على نفسه » كذا فى الكاق . وأما ركه فْمَوَلِهِ لفلان عل كذا أو ما يشيه » لأنه 
يقوم به ظهور الحق وانكشافه ٠‏ حي لا يصمح شرط الميار فيه ء يأن أقر بدين أو بعين عل أنه 
بالميار ثلاثة أهام » فالميار باطل وإن صدته المقر له والمال لازم » كذا في حيط السرخمي» 
( الفتاوى المندية 4+ ص ١١6‏ ). وى :اندر الحتار الإقرار إخيار من وجه وإنشاء من وجه » 
.وقد جاء فبه ما يأ : « فالوجه الأول وهو الأخبار : صم إقراره مال بملوك افير » ومي أقر 
ملك الغير يلزمه تسليبه إلى المقر له إذا ملكه برهة من الزمن إنفاذه عل نفمه » ولوكان إنثاء 
ما صم لعدم وجود الملك... ولا يصح إقراره بطلاق وعتاق مكرها » ولوكان إنشاء لصح لعدم 
التخلف . وصح إقرار العبد المأذون بعين فى يده والمسل حمر وينصف دار مشاعاً والمرأة 
بالزو جية من غير شهود » ولو كان إنشاء لما صح ... والء جه الثانى وهو الإنشاء : لو رد المقر 
له إقراره ثم قبل لا يصح ؛ ولو كان إخبارا لصم ... وال ملك الثابت بالإقرار لا يظهر فى حق 
الزوائه المسهلكة فلا بملكها المقرله؛ ولو إخباراً لملكها » . ( تكملة ابن عابدين ١‏ ص 12- 
ص 9م). - 
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نص صري فى هذا المعنى » إذ تقضى الفقرة الأولى من المادة 41 من هذا التقنين 
بأنه ويشترط ألا يكون المقر به مجهولا جهالة فاحشة . أما اللجهالة البسيرة فلا 
تكون مانعاً من صحة الإقرار,290 . 

وبحب بداهة أن يكون محل الإقرار لايكذبه ظاهر الخال » وإلا كان إقرارا 
صورياً لاقيمة له . وقد ورد ف التقنين المدنى العراق أيضاً نص على هذا الح ؛ 
إذ تقضى المادة 454 من هذا التقنين بأنه ويش ترط ألا يكذب ظاهر الحال 
الإقرار » فلو أقر شخص ببنوة آخرأكير منه فى انسن لابصح إقراره, 20 . 


وغضة أخيراً أن يكون محل الإقرار ما جوز التعامل فيه . فالإقرار بشىه 
تالف للقانون أو للنظام العام أو للآداب غير صحبح . ويترتب على ذلك أنه 
لايضح الإقرار بدن مراهنة أو قهار » ولا الإقرار بالتعامل فى امخدرات ٠‏ 
ولا الإقرار بفوائد تزيد على الحد المسموح به قانوناً » ولا الإقرار باتجار مزل 
للعهارة ؛ ولا الإقرار باتفاق على ارتكاب جر بمة . وهذا لابمنع من قبول هذا 
الإفرارات فى المسئولية المهنائية 99 , 


وجاء ف : طرق الفضاءء : «أما الإقرار فان الحق يثبت به بدون حك » وإنما يأمره القاغى 
بدفع ما لزمه بإقراره ء وليس لزوم الح بالقضاء ٠‏ فجمل الإقرار من طرق القضاء [نما هو 
بحب الظاهر . وإلا فالحق يثبت به لا بالقضاء - والبينة طريق ققضاء بالإجماع ٠‏ والمدمى 
لا يثبث ا حتى يتصل بها القضاء . والمين ليست طريقاً القضاء ٠‏ لان المنكر إذا حلف وهجز 
المدعى عن البيئة يترك المدعى فى يده لعدم قدرة المدعى عل إثباته لا قضاء له بيمينه ... و التكول 
طرين لقضاء عند أصحابنا » والفرق بينه وبين الإقرار أن الإقرار موجب الحق بنفسه ٠‏ وأما 
التكول فلا يرجب الحم إلا إذا اتصل به القضاء ( طرق القضاء فى الشر بعة الإسلامية للأستاذ أحد 
ابراعييم ص 7 - ص ) . 

)١(‏ رتنص المادة 45 من التقنين المدنى العراق عل ما يأق : و١‏ -ثما يصم الإقرار 
بالمعلوم يصح الإفرار بالممهول ٠‏ إلا فى المقود الى لا تصح مم الجهالة » ؟ س فلو أقر أحد 
بأمانة أر سرفة أر فصب صح إقراره » ربطلب منه تميين الآمانة المجهولة أو المال المسروق أو 
المغصوب . أما إذا أفر ببيم أو اسنتجار ثى. غير معلوم » فلا يصح إقراره» . 
' (7) انظر أيضا المادة 7ه ءن تانون البينات السورى » وهى منقولة عن المادة م454 
من ألتقنين المدفى المراق . وانظر المادة /الا1٠١‏ من المحلة وشرح ملم باز ص 87م - ص 8614. 

(؟) الموجز المؤلف صني ١2٠6‏ وقد قضت ممككة طنطا الكلية بأن الشريمة الإسلامية 
أشترطت لصحة الإفرار فيما يتعلق بالمقر به ألا يكون محالا شرعيا أى لا يمده الشر ع باطلة » 
فان كان باطلا شرعاً ل يمامل المقر بمقتضاء؛ رالإترار به يكون باطلا غير معتير شرعاً » حتى - 
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ويصح الإفرار فى التصرف أيا كانت قيمته » ولو زادت على نصاب البينة» 
فالإقرار ”ما ودمنا حجيته مطلقة (© , 


0١‏ - الركى الالتٌ سس أماصالقضاء : وهذا الركن هو الذى عممز 


© © 


الإفرار القضائى عن الإقرار غير القضائى » ويكمله الركن الرابع وهو أن يكون 
صادراً أثناء السير فى الدعوى . 


ح إذا أخط المقر له من المقر المال المقر به كان للمقر أن يسترده منه ثانية لأنه أخذه منه بخير رجه 
شرعى . ومثال الإقرار باحال الشرعى أن يقر إنسان بقدر من السهام لوارث أكثر مما هر 
مقدر له شرعاً » ومثل هذا الإقرار باطل فى نظر الشر ع » وإقرار المورث لأحد الورثة بدين 
إيثارا له عل بقية الورئة ولو كتبت به وثيقة لأنه إقرار بثىء محال شرعاً ٠‏ ومن قبيله إقرار 
الرجل لزوجته بمهرها بعد أن تيرئه منه أو بعد أن تهبه له أو إقراره ها بنفقة مدة ماضية هى 
فيها ناشز من غير سبق قضاء أو رضاء مع اعترافها بذك . فهذه الإقرارات جميعها باطلة شرعاً 
لأنها إقرارات بأشياء يحك الشرع ببطلانها بطلاناً كلياً (© يوليه سنة ٠6.8‏ المحاماة ١١‏ رتم 
٠-07‏ ص 44#). 

هذا وقد قدمنا أن الإقرار لا يرد إلا على مسألة من مسائل الواقم » فلا برد عل مألة من 
مسائل القانون . فالإقرار الصادر من أحد المتعاقدين برصف عقد بأنه بيع وفاء لا رهن لا يعتبر 
حجة عل المقر لأنه ليس إقراراً بذمة ٠‏ وما هو إقرار بورصف عفد من الوجهة القانونية » 
رهذا الرصف / يفير شيئا من حقيقته » ولا يقيد المحكة ما دام أنه غير مطابق للأركان الى اشترط 
القانرن وجروب توافرها ( استئناف مصر .م أبريل سنة 4م9٠‏ المحاماة ١١‏ رتم 1/٠١١‏ 
ص 0١6‏ سب وانظر أيضا : استئناف مصر 78 يونيه سنة مس١‏ المحاماة ١4‏ رتم ١/١58‏ 
ص !ا؟). 

ويورد دى ياج المسائل الى لا يصمح فيها الإفرار عل النحو الآنى : )١(‏ لا يصح الإفرار 
فهما بحرم القانون الإفرار به' لامتبارات ترجع إلى المشية من الاحتيال والتواطز » وذاك كا فى 
فصل الأموالن (625أط 46 168:قئدمة5) رالطلاق ونحو ذلك . (؟) لا يصح الإقرار بعكس 
ما تفضى به قرينة قائرنبة قاطمة تعتبر من النظام العام . (5) لا يصح الإقرار فيما يحب لإنكار 
صحته من الطعن بالتزوير . (4) لا يصمح الإقرار لإنبات وجوه عقد شكل (0) لا يصم الإقرار 
فى مسائل الحالة المدنية (:ع)ن) والنسب . ( دى باج * فقرة ٠١1٠6‏ من م65.٠‏ لس 
ص .)1٠١ ١‏ وتقول المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى هذا المعى ما يأتى : «٠‏ ويقبل 
الإقرار » كلقاعدة عامة » فى جميع المواد ولو كانت قيمة المدعى به جاوز عشرة جنيات ؛ 
ما م يقض القانون بغير ذلك :كا لو كان الإثبات متملقاً بالبيانات الى يلحق بها وصف الرسمية 
فى محرر رسمى ؛ أو بالتصرفات الى يشرط لانمقادها شكل خاص »,أو بالمسائل المتصلة بالنظام 
العام : ( مجمرعة الأعمال التحضيرية « ص 458) . 

. هيك م فقرة وم - بودرى وبارد ؛ فقرة ؟5.ا؟‎ : )١( 


عت 


آي 


فالإقرار الذى لايصدر أمام التضاء لايع إقراراً قفائا . ويعثر قضساء 
كل جهة نظمها المانون هن جهات اشضاء. فلا يغتصر دنث على 0 
وحده . ويعتد بالإقرار الصادر أمام القضاء التجارى . والنضاء الادارى . 
والنضاء الشرعى . والقضاء الى . كذاث يعتد بالاقرارا صادر ق دعورى ٠سكواية‏ 
مدنية مرفوعة أمام القضاء الجناى . وبالإقرار عادر أنه قاهى اتحضمر 
وأمام القاضى المنتدب لوضع التقرير فى محكة القضاء الإدارى والقاصى 
المقدب التخفيق أو الاستحواسة, ,0 رف الأقرش ونويع الده الاسمور مه 
فوجب أن يكون صديحا إذا صدر أمام اقافى المخنتدب ذذا الغرذر 

ويجب أن يصدر الإقرار أمام حكمةعختصة اختصاصأء و ضر عياعا ارأف 200 

وجور أن يصدر الإقفرار أمام لمحن (وعغالطن) 0 

ولكن الإقرار الصادر أمام الذاية العامة أو الدابة الحسبية أو الجر أو اذى 
الإدارى لابعتير إقراراً قضائياً . لأن هذه الجهات ليست نجهات قضاء 20 . 


03 - الركن الرايع ‏ ألذاء سير الرهوى : ولا بك أن بصدر 
الإقرار أمام القضاء » بل يحب أن يصدر أيضاً فى خلال إجراءات الدعوى البى 
بكون الإقرار فيها دليل الإثبات . فيصح أن يكون ى صحيفة الدعوى ذاتها . 
أو فى المذكرات التى تلا » أو فى المذكرات الى برد مها على الدءوى . ويصح 
أن يكون أمام القاضى المنتدب للتحقيق . وأكثر ما يكون. كا قدمنا: فى خلال 
استجواب تقرره المحكمة . ويجوز أن يصدر أماء الحكمة نفسهافى جلسة من جلسات 





»» ص‎ .٠. استثئناف مختلط أول أب ريل عنة 1444م‎ )١( 

)00( تقض فرئمى ٠١‏ مأرص سنة ١86٠‏ سيريه 1١‏ سس | سد اع أويرى ورر ١‏ 
حص ١١‏ ح- بودرى وبارد 4 فقرة ٠64‏ ص .مع ح بيدان ورور و فقرة .1١6٠١5‏ 

(0) رفد قضت محكمة استدنان مصر بأنه لكى يكون الإقرار قانونيا ودليلا قاملماً يحب أن 
يصدر فى أثناء سبر الدعوى وأمام ال كمة الى تنظر النزاع ٠‏ فلا يكى صدوره أثناء التحفيقات 
الجنائية الى تجربا النياءة ما دام المقر لم يصر على إقراره ويردده أمام المحكمة ٠‏ خصوصا إذا 
سحبه إلصر ببح العبارة مدعياً أنه صدر منه يسيب الاضطراب الذى كان وائعاً فيه وقت انهامه 
جنائياً ‏ والاعتراف الذى يصدر فى المسائل الجدائية لا يمتبر فيها إثباتاً ناما ما لم تعززه ظروف 
أغرى:: فلا مكن أ تكون ل أمام المدكمة المداية أهمية أكثر من اعتباره محرد قريئة تتعلق 
بالوفائع ( استثناف صر 5 فعرارر سنة 955 النحاماة م رم م66 ص #07" ). 
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المرافعة كما يجوز أن يصدرعند إبداء الطلبات الحتامية وقبل إقفال بابالمرافعة. 
بل مجوز أن يلى إقفال باب المرافعة فى مذكرات تقدم من الحصوم يرد فيها بعضهم 
على بعض » فيصدر من أحد االحصوم إقرار فق مذكرته . وهكذا جوز أن 
يصدر الإقرار إلى وقت النطى بالحك (2 . 

ولكن الإقرار الذى يصدر فى إحدى الدعاوى» فيكون فيها إقراراً قضائياً» 
لاايكون فى دعوى أخترى» ولو بين اللحصمين وى نفس الواقعة» له قوة الإقرار 
القضائى » ذلك أن الإقرار القضائى مقصور قوته على الدعوى الى صدر فبا » 
فاذا عمسك به اللخصم المقر له أو الغبر فى دعو ىأخرى تالية » كان الإقرار بالنسبة 
إلى هذه الدعوى التالية إقراراً غير قضانى . فلو أن خصما أقر تلخحصمه أنه اشترى 
من الغغر الأرض الى يناز عه فهها » وكان هذا فى دعوى من دعاوى الحيازة » 
فان إقراره هذا يعد إقراراً قضائياً فى دعوى الحيازة الى صدر فبا الإقرار . 
ولو أراد الحصم الذى صدرالإقرار له أنيتمسك مهذا الإقرار فى دعوى الملكية؛ 
وهى غير دعوى الحيازة » كان له أن يفعل ذلك ولكن على أنه إقرار غير 
قضانى (© . ويستقم هذا الحم مع تأصيل الإقرار من أنه نزول من المقر عن 
حقه فى مطالبة خصمه بالإثبات » فقد نزل المقر فى دعوى الحيازة عن مطالبة 
خصمه بائبات شرائه للأرض من الغير » وإذا كان قد نزل عن هذه المطالبة 
فىدعوى اليازة فلا يستخلص من هذا نزوله عن المطالبة مهذا الإثيات فى دعوىيى 
الملكية . فهو قد نزل عن المطالبة بالإثبات فى دعوى معينة دون غيرها 


)١(‏ أما الأقرال الى يبديها المصم تأييدأ لطلباته » والعبارات الى تصدر منه تعز زا لدفاعه 
فانها لا تعتعر إقراراً قضائياً ( بى سويف ١4‏ أكتوبر سنة ١844‏ الحقوق ١١‏ ص7١‏ ).وقد 
قضت محكمة مصر الكلية بأن مجرد المناقشات الى تأف عل لسان الحصم فى المرافعة لتأييد الوسائل 
الى يبى عليها دفاعه لا تعتبر إفراراً قضائياً (قضاء مستءجل ١١‏ أكتوبرسنة + م١‏ انحاماة ٠١‏ 
رقم 65١١/؟‏ ص 560" ). 

)0( أو بزى ورو ١7‏ ص ؟!! حب بودرى وبارد ؛ فقرةٌ ه6.٠/ا؟5‏ ل أنظر عكس ذلك 
وأن الإقرار القضاقٌ فى دعوى بعد إغراراً قضائياً أيضاً فى دعوى أخرى ماركاديه م ١05‏ 
فقرة ؟ وبونييه ١‏ فقرة 90٠‏ »ء وانظر فق مناقشة هذا الرأى و تفنيده أو برى ورو ١١‏ ص ١١١‏ 
هامش رقم /ا : والإقرار القضاق الصادر فى الاعوى المستعجلة لا يصلح إلا إقراراً غير قضافق 
فى دعوى الموضوع ( نقض فرنسى ١١‏ مارس سنة ١48٠‏ البلتان المدنية .ةو سمه 
فقرة 7١‏ انسيكلوبيدى دالإوز فى القانون المدفى مبريععط فقرة م47) - 


8448 
من الدعاوى » فأثر النزول يحب أن يكون مقصوراً على هذه الدعوى(20© . 


كذلك الإقرار أمام حكقة غير مختتصة من ناحية الولاية أو من ناحية الاختصاص 
الموضوعى لابعد إقراراً قضائياً؛ مخلاف الإقرار أمام محكثة غير مختصة من ناحية 
المكان » ذلك أن أحكام الاختصاص من ناحية الولاية ومن ناحية الموضوع 
نعد من النظام العام أما أحكام الاختصاص من ناحية المكان غلبت كذالك7" , 
فالإقرار أمام حكمة شرعية فى قضية امختص ما هى المحكمة الوطنية لايكون أمام 


)١١‏ قارن بارتان فى تعليقه على أو برى ورو ص ١١١‏ هامش رمم 7 - أنظر الموجز 
لمؤاف ص 4ه هامش رتم ؟ والأحكام المثار !ايها فى هذا المامش -- وقد قضت محكة 
استئناف مصر بأن إقرار خصم فى قضية وضم اليد لا يعتبر إقرارأً قضائياً فى قضية الملك (7 يونيه 
منة ,ع1 المحاماة ١+‏ رتم 8/ا؟ ص ممه ) - وقضت عمكة قنا الكلية بأنه إذا أق. شخصس 
بأمر فى دعرى تمزيراً لحجته فلا يصم المْسك بإقراره فى دعوى أخرى متعلقه بذنك الأمر ء 
ولا يمكن اعتبار إفرارء أكثر من قرينة غير قاطعة تقبل إثبات ١‏ ينقظما ١7(‏ نوفيرسنة ١6171١‏ 
امحاماة ؟١‏ رقم مم ص ٠١٠.١2‏ ) . وقد قضت محكة النقض بأنه إذا استج فى الدعوى بإقرار 
صدر فى دموى أحرى من أسمد الحصمين ى خصوص الح المدعى به فل تأخذ امحكمة به » فلا يسح 
أن بيس طليا أنها م تعتبره إقرار قضائياً ما دام هو س فضلا عن صدوره فق دعوى أخرى م 
فك صدر ضن طرف واحد ونم يصاون بولا ( كذا ) من الطرف الآخر ( نقض مدل ه نوفر 
سنه 4118| مجموعة همر ) | تمم ١1م‏ صل 781 ) . ود رأينا أن القبول - غلاناً ا ذهبت 
إلبه محكمة النقضى س- ليس غسرورياً لقيام الإنقرار . وقد قضث ممحكمة المنيا الكلية بأن يحرد 
إعلان المذكرة مز خصم لآخر يكسب هذا الآخمر حقا ٠»‏ والقول بأن هذا الحمم لا يتك 
بالاعتراف الواره بها مرهود يانه لا بشترط قبول الحصم للاعتراف حى تكون له قوة قانونية 
إذ له فوة فى الإثبات عرد حسوله (المنيا الكلية ٠٠١‏ ينابر سنئة ١95.‏ الحاماة ٠١‏ رقم 901١‏ 
ص 747 ) ل أما إذا كاز الإقرا, الصادر و إ.ء. الدعارى هر. فى حقيقته قبرل لإيحاب » 
فإن هذا القبول يسرى فق أية ديري أخرق . وقد قغدت محكمة النقض فى هذا المعى بأنه مى كان 
يبين من الصور الرسية مر لسة دعوى الطرد المقامة من الطاعن قبل المطمون عليه أن ما صدر 
من هذا الأخير لم يكن إقرارا عن واقعة متنازع فيها ٠‏ بل كان قبولا منه لإيحاب من الطاعن انمقد 
به الاتفاق فعلا بين الطرفين عل تحديد ايجار الفدان :بلغ معين فنزل الطاعن عن دموى الطرد » 
وكانت احكمة إذ لم تعمل أثر هذا الاتفاق فى دهوى المطالبة بالأجرة أقامت قفاءها على أنه إقرار 
صادر فى دعوى أخرى ولا يصمح اعرسك به ق الدعوى الحالية » فانها تكون قد خالفت القانون 
( نقض مدى ١؟‏ نوفير سنة 465+ مجموعة أحكام النقض ه ركم ؟؟ ص 10١‏ ). 

(؟) وقد أصبحت قواعد الإختصاص المرضرعى فى تقتين المرافماءت الجديد ( م 1١84+‏ ) 
من النظام العام » وقد كانت كذلك فى :ةين المرافمات المختلط ول تكن من النظام العام فى تقدين 
المرافمات الأهل السابق (انظر الموجز تمؤلف ص 584 ) . 
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هذه المحكة الأخيرة إقراراً قضائياً » بل هو إقرار غير قضالى . والإقرار أمام 
المشكمة المزئية فى قضية الختص فبا هى الحكة الكلية يكون إقرارأ غير قضائى 
بالمسبة إلى هذه المحكة الأخيرة . 


والإقرار خارج إجراءات الدعوى ولو فى الوقت الذدى, تنظر فيه الدعوى 
لايكون إقراراً قضائياً . فلو أن خصما أرسل كتاباً الحصمه ء أثناء نظر الدعوى 
النائمة بينهما » يتضمن إقراراً ؛ ونمسك الخصم المقر له مهذا الكتاب أمام 
المحككة » فان الإقرار فى هذه الحالة يعد إقراراً غير قضائى . كذلك يعد إقراراً 
غير قضانى مابذكر فى نظ مرفوع إلى الجهة الإدارية ولو كان هذا النظلم متعلقاً 
بدعوى كانت مرفوعة وقت تقديم التظلم أمام حكمة مدنية 290 . 


الفرع الثاتى 


حجية الافرار 


67 ؟- النصوصي القائو: : تنص الماذة 404 من التقنين المدنى على 
مابأق : 


و١‏ الإقرار حجة قاطعة على المآر , . 
و" ولايتجزأ الإقزار على صاححبه » إلا إذا انصب على وقائع متعددة 
وكان وجود واقعة مها لايستلزم حمًا وجود الوقائع الأخرى9؟ ». 


١: . ١١؟ضص‎ ١١ أوبرى ورو‎ )١( 

0( تاريخ النص : ورد هذا النص. ف المادة 417ه من المشروع المهيدى على و جه مطابق 
لما استقر عليه فى التقئين الجديد » عدا الفقرة الأولى فقد كانت فى المشروع المّهيدو, عل الوجه 
الآفى : * الإقرار حجة قاطمة على من صدر منه © ٠‏ فحررت فى لجنة المراجعة حورا لفظياً 
وأصبحت : * الإقرار حجة قاطعة على المقر » . وأصبح رقم المادة 487 من المشروع الهافُ . 
وأقر ها مجلس النواب » ثم لجنة مجلمى الشيووخ نحت رتم و٠4‏ » ثم مجلس الشيوخ ( مجموعة 
الأمال التحضيرية ؟ ص 45٠‏ و ص 4١‏ 4 ). 


-7اةة - 
ويقابل هذا النص ف التقنين المدنى السابق المادة 8م2032//5 , 
ويقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى 
المادئين ٠١١ ٠‏ ؛ وق التقنين المدنى العراق المادتين 4 ملام ,2 وق 


تقنين أصول الحا كات المدنية اللبنانى المادتين 771/775 » وف التقنين المدنى 
اللبى المادة /الوم2© . 


)١(‏ كانت المادة 548/68 من التقنين المدنى السابق تجرى على الوجه الآنى : ١‏ لايتجزأ 
الإقرار الحاصل من الحصم بالمحكمة » سواءكان من تلقاء نفسه أو بعد استجوابه » ممعنى أنه 
لا يؤخط الضار منه بالمقر ويرك الصالح له » . والتقنين الجديد » كا نرى ٠‏ أدق صياغة وأل 
حكما . ولكن لا فرق ف الأحكام ما بين التقنينين الجديد والقديم . 

)١(‏ التقنينات المدنية العربية الأخرى : قانون البينات الورى م ٠٠١‏ : الإقرار مجة 
قاصرة على المقر ‏ م ١‏ :*دطابيقة للفمّرةالثالثة من المادة و.4 من التقنين المصرى . ( وقد 
عرض القانون السورى ق حجية الإقرار إلى قصورها عل المقر لا إلى قطعينها » وكل من القصور 
والقطعية من خضائص الإقراو ) . 

التقئين المدفى المراى عفك؛ : الإقرار حجة قاصرة عل المقر- م 420١‏ : مطابقة الففرة 
ألثانية من المادة ه٠١‏ 4 من التقنين المصرى . (والتقنين العراق مطابق لقانون البينات السورى ). 

تفنين أصول الحاكات المدنية اللبنانى م 555 : يسمى الإقرار موصوفاً عندما يقتصر عل 
الفمل الذى صرح به الفريق الآخر إلا أنه يفسد نتائجه القانونية بما يشتمل عليه من البيانات 
الإضافية . وهلا الإفرار يفيد البوت التام فيما يختص بالفعل الأصل , أما البيانات الإضافية 

فتعد ثابتة إلى أن يغبت عكلها سم 10؟7: : يسمى الإقرار مركباً عند ما يكون واقعاً على الفمل 
الأصل وعل فمل آخر معاء ويكون غير قابل للتجزئة فى حالة واحدة وهى إذا كان الفمل الجديد 
يقدر معه وجود الفمل الأصإ. أن يمكرف المديون الذى أقيمت ليه دسوى الإيفاء بأنه اقترض 
البلغ المدعى به ولكنه :بد عن اارافه أنه أوفاء فيما بعد » فالقاضى يعد فمل الاقتراضص ثابتا 
على وجه تجا »؛ أما الإيناء فيمد ثابتا إلى أن يغبت عكسه . ( وهذهء الأحكام تتفق مع أحكام 
القانرن المصرى » وإن كانت أكثر تفصيلا وها صبغة فقهية واضحة ) . 

النقنين المافى المملكة اليبية المتحدة م لاوم : ١‏ - الإقرار حجة قاطمةعلى المقر ؟ - مإذا 
افترن الإقرار الصادر من أحد الطرفين عن وقائع ليست لصالحه بالتصريح بوقائع أخرى 
أو بظروف يراد مها الحد من أثر الواقعة المقر جا أو تغييرها أو إزالة آثارها » فلكامل الإفرار 
ا إذا لم يطمن الطرف الآخر ى صحة ما أضيف من وقائع 
أو ظروف . ويترك القاغى عند الاختلاف ٠‏ تقدير قوة الإقرار كبينة ٠‏ ( ومن ذلك أرى أن 
التقنين اليبى ترك القاغى تقدير ما إذا كان الإقرار يتجزأ على صاحبه أو لايتجزأ » وم يضم 
للك معباراً تشريعيا كا فمل التقنين المصرى ) . 





( ؟؟ الروسيط - ج ؟ ) 


- 48 


ويقابل فى التقنين المدنى الفرنسى المادة 2018© . 


5 6” - مسائل تعلرت : ويتبين من نص التقنين المدنى السالف الذكر 
أن الإقرار حجة قاطعةهعلى الممر ؛ وهو أيضاً حجة قاصرة عليه . ثم إن الإقرار 
فى الأصل لايتجزأ على صاحبه » ومع ذلك يتجزأ الإقرار إذا انصب على 
وقائع متعددة دون أن يستلزم وجود واقعة منها وجود الوقائع الأخرى . 

فعندنا إذن مسائل ثلاث : )١(‏ الإقرار حجة قاطعة على المقر . (؟) الإقرار 
حجة قاصرة على المقر . (") نحزئة الإقرار . 


ا ميث الأول 
الافرار حجة قاطعة على المقر 


هن؟ - ابرقرار عي قاطم على المفر لد يقبل اسشات الماسسى » 
وشو رو أثر فَأسّف : إذا توافر للإقرار أركانه على الوجه الذى بيناه » صار 
إقراراً قضائيا » وكان حجة قاطعة على المقر . ومعنى ذلك أن الواقعة التى أقر مها 
الحصم تصبح فى غير حاجة إلى الإئبات » ويأخذ بها القاضى واقعة ثابتة بالنسبة 
إلى الحصم الذى أقر .ها20. والإقرار لايكون حجة للمقر لأن الشخص 


10( التقئين المانى الفرنسى م ١85‏ : وهو (الإقرار ) حجة قاطعة على من صدر منه . 
ولا يجزأ عليه . ولا يجوز له الرجوع فيه إلااذا ثبت أنه صدر عن غلط فى الواقع » أما الغلط ى 
القائرن فلا يصلح حجة الرجوع . 
ع2 !1 ن)نة) 18 أنو تناءه ععاممء (ه]) عمتعام أنه 11١‏ : 3غ 2 .كء 1356 .انث 
76 000011 220183 ف ,نا 76900 عات أناعم 56 11 .أنا ععاممء. مُوزأزل معنن اناعم 
عا )ةعنامم 26 11 .)أ9) ع0 علاعية مويل ع اتلد 13 6م 2 أنأنو علانامءم 

عل ماعو عونل 0 قنان5 نا 00 بث؟ 

(١؟)‏ والقاغى قد يأخذ بالإقرار فيما يكون من غير اختصاصه . وقد قضت محكة النقض 
بأنه و إن كان القاضى المدنى ممنوعاً من أن يضم نفسه مرضع القاضى الشرعى ى تحقيق الوفاة 
و الوراثة بطريق التحريات وسماع الشهود واستدعاء الورئة لسماع أقوالم ثم التقرير بالورائة بناء 
على ما يثبت له أنه و إن كان منوعاً من ذقك» له. ابتفاء التحقيق من صفة الحصوء ى الدعوى «ه 


جاةة وات 

لايصطنع الدليل لنفسه » ولايكون إلاحجة عليه . 

والحجة هنا قاطعة » لامجوز إثبات عكسها . ولكن هذا لابمنع من أن 
بطعن المقر فى إقراره بأنه صورى تواطأ عليه مع خصمه أوأئة وقع ننيجة 
غلط أو تدليس أو إكراه » أو أنه صدر منه وهو ناقص الأهلية . فاذا أثبت 
ذلك بالطرق الجائزة قانوناً بطل الإقرار » ولايكون هذا رجوعاً فى إقرار 
موجود » بل هو إلغاء لإقرار ظهر بطلانه . أما الإقرار القام الصحيح فلا مجوز 
الرجوع فيه » ولا جوز إثبات عكسه » فهو إذن حجة قاطعة على المقر(© . 

وأثر الإقرار كاشف لامنشىء . وقد قضت محكمة النقض بأن الإقرار 
لايكون سباً لمدلوله » وإنما هو دليل تقدم الاستحقاق عليه فى زمن سابق 
فحكمه ظهور ما أقر به المقر » لا ثبوته ابتداء2©9 , 


- تأصل لحي لقال لمركراه - اعفار اه ىم الرئيات 
ورزول عع مطالية, ب, : واختلف النظر فى تأصيل الحجية القاطعة للإقرار . 
فالفقيهان أوبرى ورو - ومعهما أكثر الفقهاء ‏ يذهبان إلى أن الإقرار هو قلب 
لعبء الإثبات (ه6ادءىم عل موقط 18 عل امعصيعدعروعء) » وبعد أن كان 
من يدعى واقعة يطالب باثباتها » فان إقرار خصمه مبذه الواقعة ينقل عبء 
الإثبات منه إلى المقر . والمقر بعد إقراره هو الذى محمل إثبات أن إقراره غير 
سمبح » وذلك بالطعن ف الإقرار بوجه منالوجوه الى تقدم ذكرها . ولما كانت 


سس سس 





ع المطروحة أمامه » أن يأخد فى إثبات الوراثة بإقرار أحد الحصمين فى مجلس القضاء » سواه 
أكان ذاك الإقرار حصل أمامه أم أمام غيره ودون ى ورقة رصمية ؛ وذلك دون أن يرسل أولئك 
المصوم أمام الحكة الشرعية قفصل فى أمر الوراثة . وأخله ببذ! الإقرار لا افتيات فيه عل 
اختصاص القاضى الشرعى لدخوله فيما له من الحق فى تقدير الدليل المقدم فى الدعوى الى تحت 
نظره ( نقض مد 58 مايو سنة 15151 مجموعة جمر ١‏ رتم 44 ص )٠١8‏ . 

. ١١# انظر الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة‎ )١( 

(') نقض مدفى ١‏ فبراير سنة 1410 مجموعة عمر ١‏ رتم 88م ص ٠١456‏ - وقضت 
أيضاً بأنه م أثبتت محكة الموضوع فى حكها أن الإقرار المسند المقر هو إخبار صادق عن 
حفيقة واقعية لا شبهة فها ولا شك » فلا يضير هذا الإخبار الصحيخ أن يكون قد أعطى شكل 
عند بيم ( نقض مدل ١7‏ مايو سنة ١465‏ مجموعة جمر ١‏ رتم ١9‏ ص48 ). 


هذه الوجوه يندر تحققها » فقل أن يكون الإقرار صورياً وقل أن يشوبه عيب 
أو نقص ف الأهلية» فان الإقرار يصبح إذن » فى الكيرة الغالبة من الأحوال » 
ليبس قلباً لعبء الإثبات فحسب » بل إعفاء من الإثبات(عء باهم عل وكمءمؤنل). 
ذلك أنالحصم إذا ادغئ واقعة وجب عليه إثباتها . فاذا أقر خصمه مبذه الواقعة» 
كان هذا معناه أنه يعفيه من هذا الإثبات . فتصبح الواقعة ثابتة » لا لآن دليلا 
أثبنها » بل لأنها فى غير حاجة إلى الإثبات 29 . 

ويضيف بارتان 29 إلى ذلك أن التأصيل على النحو المتقدم يتضمن حا 
أن المقر » وهو يعنى خصمه من إثبات ما يدعيه » ينزل فى الوقت ذانه عن خقه 
فى مطالبة خصمه هذا الإثبات . وهذا هو التأصيل الذى وقفنا عنده» عندما قررنا 
أن الإقرار واقعة قانونية تتضمن تصرفاً قانونياً هو نزول المقر عن حقه فى مطالبة 


خصمه بالإثبات 0) , 


)١(‏ ويبدو أن محكمة النقض تذهب هذا المذهب » فقد فضت بأن القانون يكلف المدعى 
إقامة الدليل على دعواه » إلا إذا سل له خصمه بها أو ببعضبا » فإنه يعفيه من إقامة الذليل على 
ما اعترف به . فإذا اعترف شخص بأن الأرض موضوع النزاع أصلها من أملاك الحكومة الخاصة 
ولكنه تملكها بالتقادم 3 ثم بحئت المحكاة مم ذلك مستندات ملكية الحكومة للها وقضت بعدم 
كفاينها لإثبات الملكية ٠‏ فإنها تكون قد خالفت القانون باقتضائها دليلا على أمر معترف به 
( نقض مدفى 7 لوفبر سنة ١9405875‏ مجموعة عر ١‏ رقم ١14‏ ص 5690؟1). 

(؟) بارئان ف تعليقاته عل أورى ورو 1 فقرة ١ولا‏ ص ١١86‏ هامش رتم١‏ مكرر. 

(0) غير أن بارتان لا يكتى +ذا التأصيل حى مع هله الإضافة » فإن الإقرار إذا اعتبر 
زولا عن حق المطالبة بالإئبات يكون عندئذ دليلا سلبياً . ويقول بارتان ( أوبرى ورو ؟؛ 
فقرة /٠١‏ صن ١١١‏ هامش رتم ١‏ مكرر ) : ولكن الواقع هو أن الإثبات دليل إيحابى : 
فإن المقر لا يقتصر عل النزول عن حقه فى مطالبة المدعى بالإثبات » بل هو أيضاً 'يقدم دليلا 
إيجابياً على صحة الواقعة المدعى بها » وذلك عن طريق الإقرار ‏ إذ الإقرار يتضمن واتمتين : 
واقمة الإقرار ذاها (نا96ه! ع4 ؛نهى ع1) » والواقعة الممترف با (6لاه80 إنةم 1) . 
فواقمة الإقرار ذانها هى الثابتة بقول المقر . ولا يمكن تعليلها بأفضل من أنها مطابقة الواقمة 
المثرف بها » وإلا لما اعثرف بها المقر وهى ضد مصلحته . ومن ثم تنكون واقعة الإقرار 
(نعية"1 © 1816 6') قرينة قانونية_قاطعة على صحة الواقعة الممترف بها (كناه80 36 16) . 
( أنظر أيضاً فى هذا المعى بلائيول وريبير وجابولد ‏ فقرة ١657‏ ص ه١٠‏ ا ص 8م١٠‏ 
دى ياج ” ص ٠١7‏ - ص ٠١98‏ ) , وذا عد التقنين المدنى الفرنسى فى المادة ١66‏ 
الإقرار غسمن القراءئ القانونية . 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع التّهيدى فى هذه المسألة ما يأق : «والأسلت 


5أ١©6‏ سه 


|01 " - فر يلونء الذقراء صبر أ توت بالمنايئ : وإذا كان الإقرار 
حجة قاطعة بالواقعة التى تضما بالذات» فانه يصلح أيضاً أن يكون مبدأ ثبوت 
بالكتابة لواقعة متصلة بالواقعة الى نضمنما بالذات. وقد سبق إيراد هذه القاعدة 
وأمثللها. ويسوق أوبرى ورولها مثلا إقرار الزوج بتوكيل زوجته بقبض 
الفوائد » فهذا الإقرار حجة قاطعة بالنسبة إلى واقعة التوكيل بقبض الفوائد » 
ومبدأ ثبوت بالكتابة بالنسبة إلى واقعة التوكيل بقبض رأس المال 200 . وسئرى 
أبضاً فيا بلى أن الإقرار غبر القابل للتجزئة ‏ الإقرار الموصوف وبعض صور 
الإقرار المركب - إذا كانت مجزئته غير ممكنة » فان هذا لا حول دون اعتباره 
مبدأ ثبوت بالكتابة0؟ , 


المع ثالثا ىق 
الافرار ححة قاصرة على المفر 


6 الوقرا ص على امقر والخلف العام ولط يتمرى الى غي رهما : 
وما كان الإقرار هو إعفاء من الإثبات ونزول عن المطالبة هذا الحق » فهو من 
هذه الناحية تصرف قانوفى يقتصر أثره على المقر( . ويتعدى أثر الإقرار إلى 
ورئة الممر بصفتهم خلفاً عاماً له ؛ فيصح الاحتجاج علهم عما حواه إقراره7). 


حت و جوب إقامة الدليل على كل واقعة قانونية إذا نوزعت أو أنكرت . ولماكان الإقرار اعترافاً 
بواقعة قانونية ٠‏ فهذه الواقعة لا يحب بعد ذلك إثباتها » لأنها ليست متنازعة أو مجحودة ٠‏ بل 
هى مسلمة مععرف يما . فالإقرار ليس دليلا بممى الكلمة ٠‏ بل هر وسيلة تقيل من الالتجاء إلى 
طرق الإثبات الى شرعها القانون » ( مجموعة الأعمال التحضيرية + ص 499 ) . 

)020( أو برى ورو ١‏ ص ١١8‏ هامش رقم #4 

() نقض مدق 4 يونية اسنة ١5949‏ مجموعة عمر ه رتم 4# صن ولا ل أوبرى 
ردو1ا ص١١‏ . 

(؟) وقد نصت المادة 19 من التقنين المدنى المراتقى على أن ه الإقرار حجة قاصرة على 
المقر » ( انظر أيضاً المادة ٠‏ من تانون البينات السورى ) وقد قدمنا أن كلا من الإقرار 
دالوين حجيته قاصرة » أما الكتابة و البينة والقرائن فحجيها متعدية ٠‏ 

(1) نقض مدفى ٠١‏ أبريل سئة 16٠‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم ١١‏ ص 440 
عل أن الوارث يستطيع أن يثبت عدم صحة إقرار مورثه يحميع الطرق إذا كان فى هذا الإقرار سه 


ل ه68 سس 


ولا يتعدى أثرالإقرار إلى غير المقر وورثئته 29 . فلا يتعدى إلى الدائن20؟ , 
أو الشريك أو الورثة فها ببنهم . فلو أقر أحد الشركاء فى الشيوع بتصرف الشركاء 
فى الملك الشائع »كان إقراره مهذا التصرف حجة عليه وحده» ولايكون حجة على 
الشركاء الآخرينالذين لم يصدر منهم إقرار . ولو أقر أحد الورئة حق على التركة ؛ 
فان إقراره يكون حجة عليه دون سائر الورئة 9© . ولو أقر أحد المدينين 
المتضامنين بالدين » فلا يسرى هذا الإقرار فى حق الباقين ( م 740 فقرة أولى 
مدنى) » ويكون الإقرار حجة قاصرة على المدبن الذى صدر منه الإقرار . 

والدائن والحلف اتماص » مخلاف الورثة » ل'يتعدى إلهما أثر الإقرار 
كا'قدمنا . فاذا أقر المدعى عليه فى دعوى استحقاق دار مملكية الدارللمدعى» 
لم يكن هذا الإقرار.حجة على دائنه» ومجوز للدائن أن يتدخل فى الدعوى ويثبت 
جميع الطرق أن الإقرار غير صحيح ٠‏ حتى تبقى الدار لمدينه فيستطيع أن ينفذ 
علمها بالدين . كذلك إذا كان المدعى عليه فى المثل المنتقدم قد باع الدار لآخر » 
ثم رفعت عليه دعوى الاستحماق وأقر بملكية الدار للمدعى ؛ فان هذا الإقرار 


> اححيال عل القانون » كا إذا قصد المورث بإقراره إيثار بعض الورئة على بعض بأكثر من 
النصاب الذى يجوز فيه الإيصاء . وقد قضت محكة النقض بأن الأصل فى إقرارات المورث أنها 
تعتبر صحيحة وملزمة لورثته ححى يقيموا الدليل على عدم صسها » وإذا كان القانون قد أعى 
من يضار من الورثة هذه الإقرارات من الإثبات الكتانى فى حالة ما إذا طمنوا فيها بأنها فى 
حقيقها وصية قصد بها إيثار بعض الورثة » فليس معى هذا أن مجرد طعنهم فيها يكى لإهدار 
حجية هذه الإقرارات» بل بحب لذلك أن يقيموا الدليل على عدم صحتها بأى طريق منطرق الإثبات 
( نقض مدفى ١8‏ يناير سئة ١461١‏ مجموعة أحكام النقتض ؟ رتم 49 ص 4غ4! ) . وقضت 
أيضاً بأن الوارث لا يعتير من طبتّة الذير بالنسبة إلى الإقرارات الصادرة من المورث » ومن ثم 
فإنها تسرى عليه » غير أن له أن يعبت بأى طريق من طرق الإثبات أن حقيقتها وصية قصد بها 
إيثار أحد الورثة إضراراً به ( نقض مدق ١4‏ أبريل سنة ١461١‏ مجموعة أحكام النقض ؟ 
رقم ١١‏ ص 94#" ) . 

» وقد قضت بحكة النقض بأن الإقرار حجة قاصرة على المقر وورثته من بعده‎ )١( 
مجموعة أحكام النقض ؟‎ ١4601 فلا موز اعمال أثره على من عداهم ( نقض مد م يناير سنة‎ 
. ) #8١ رقم هه ص‎ 

(؟) فللدائن أن يثبت يحمي الطرق صورية الإقرار الصادر من المدين إضراراً محقه 
أما إذا لم يثدت الدائن عدم صحة إقرار المدين ٠‏ فان الإقرار يسرى فى حقه كا يسرى فى حتق 
الورثة ( استئناف مختلط م مايو سنة 189٠‏ م « صن 518) . 

(0) الموجز المؤلف ص ٠ه‏ والأحكام المثار إلها فى هامش رقم من الصفحة ذاها . 
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يكون حجة قاصرة عليه دون المشترى » ويستطيع هذا أن يتدخل فى الدعوى 
لبغبت أن الإقرار لاصحة له حتى تخلص له ملكية الدار . وفى الحالتين المنقدمنين 
إذا حك فى الدعوى عقتفى إقرار الملدعى عليه قبل أن يتدخل الدائن أو المشترى»؛ 
فلهذين الاعتراض على الحم اعتراض اللحخارج عن الللصومة وفتاً لأحكام 
المواد ٠6؛‏ إلى 405 من تقنين المرافعات ٠‏ لإثبات عدم صحة الإفرار الصادر 
من:المدعى عليه إِذْ هو حجة قاصرة عليه لا تتعدى إلهما » ذلك أن الدائن 
أو المشترى كان وقت صدور الحم ممن يتعدى إلمم الحم ويعتير حجة علمم ؛ 
ومن ثم يثبت له حق الاعتراض . 

أما الورثة » فلو مات المدعى عليه بعد الإقرار وقبل الحم فى الدعوى . 
فان الإقرار لايكون حجة علبم . وهم أن يثبتوا عدم صمته تجميع الطرق 
حنى “بى الدار فى المركة ٠‏ ولكن إذا صدر الحم قبل موت المورث 
ول مواجهته ٠‏ فانه يسرى على الورثة ولا ينبت هم حق الاعتراض . ذلك أنهم 
وقت صدور الحم ضد مورهم كان الحكم يسرى ق حقهم باعتبارهم خلفاً 
عاماً » فيبتى الحم سارياً ى حقهم حتى بعد موت المورث وقيام حقهم 
ف الإرث . 


68" س نوفا تليكوده صب على الم الصساكه : ويب الإقرار ححجة 
فاصرة على المقر حتى بالنسبة إلى المقر لصالحه . ذلك أن الإقرار إذا كان حجة 
للمقر لصالحه . فانه لايكون حجة عليه . فلو أن المدين أقر لدائنه بالدين . وال 
إنه وفاه أو أن الدين سققط: بعد ذلك بالمقاصة » فلا يكون قوله إنه وفاه أو أن 
الدين سقط بالمقاصة حجة على الدائن 2١2‏ . وهذا مايعرف بالتجزئة فى الإقرار » 
وننتقل الآن إليه 





)00 وى الفقه الإسلاى الإقرار حجة قاصرة عل المقر . جاء فى البدائع ٠00‏ لأن إقرار 
الإنسان حجة على نفسه لا على غيره لأنه على غيره شهادة أو دعوى» ( الدائع /ا ص 568 ) . 
ولذلك أجاز الفقهاء ماع البينة بعد الإقرار , لأن الإقرار تقاصر والبينة متعدية . جاء فى كتاب 
طرق القضاء للأستاذ أحمد [براهيم فى هذا الصدد : « ومن أمثلة ذلك : )١(‏ إذا أقر أحمد الورثة 
بالدين مل الميت » فأراد الدائن إقامة البينة ليتمدى الحم إلى بقية الورثة » كان له ذلك . وكذا 
أذ ا أقر جميع الورئة بالدين على الميت ٠‏ تقبل أيضاً بيئة الدائن» لأنهكا يحتاج إلى إثبات الدين عم 


مهس 


العثالثالك 
التحزئة فى الاقرار 


- ابورا البسيط : إذا اقتصر الإقرار على تصديق المدعى 
للمدعى عليه ى جميع ما ادعاه » فان الإقرار يكون فى هذه الحالة إقراراً بسبطاً 
محضاً (16مدوزو © عنام ناءعباج) > ولامحل إذن للنظرفما إذا كان يتجزأ أو لايتجزأ ٠‏ 
فلو أن المدعى قال فى دعواه إنه أقرض المدعى عليه ماثة » فأقر المدعى عليه بأنه 
اقئترض من المدعى الماثة ول يزد على ذلك شيئاً » كان هذا إقراراً بسيطاً » وكان 
حجة قاطعة على المدعى عليه . كذلك إذا قال المدعى إنه أقرض المدعى عليه مائة 
وف منها خسين فأقر المدعى عليه بأنه اقترض من المدعى المائة ووف,منها الحمسين» 
أو قال المدعئ إنه أقرضن المدعى غليه مائة مؤجلة إلى سنتين فأقر المدعى عليه أنه 
اقترض المائة مؤجلة إلى السنتين » كان الإقرار فى هاتين الحالتين بسيطاً وكان 
حجة قاطعة على المدعى عليه . ولا حل هنا للنظر فى تحزثة الإقرار » فان الوقائع 
المدعاة قد أقر المدعى عليه مها جميعاً ولم يضف إلبها شيئا » ففم إذن تكون 
التجزتة ! 


حدق حقهم بحتاج أيضاً إلى إثباته ى حق دائن آخر .(ب) إذا ادعى أنه وكيل فلان بقيض دينه من 
فلان » فصدقه المدين » ثم أراد الوكيل إقامة البينة على الوكالة » كان له ذلك » إذ لو دفم المدين 
الدين إلى الوكيل بلا بينة على الوكالة يتضر ر لأنه لا تبرأ ٠‏ ذمته إذا أنكر الموكل الوكالة » أى 
لا تبرأ ذمة المدين . فالفائدة من البينة عائدة على المدين » وكذا عل الوكيل أيضا لأنها تثبت أن 
يده يد أمانة على ما قبْمه حتى إذا هلك كان هلا كه هلاك الأمانة . . . ( ج ) فى الاستحقاق تقبل 
البينة مع إقرار المشترى ٠‏ ليتمكن من الر جوع عل بائعه » لأنه إذا أقر بالملك المنتحق لايتمكن 
من الرجو ع بالمّن على البائع , لكن لو .أقيمت عليه البينة أمكنه ذلك لأنها حجة متمدية . 
( د ) لو أقر الوارث للموصى له تسمع عليه البينة مع إقراره » ك يتعدى الحك إلى غيره . 
( ه) لو أقر المدين المحجور عليه بدين لإنان آخر لاينفذ إقراره ء لكن لر أقام الدائ 
المقر له بينة على دينه سمعت . ( و ) إذا ادعى عقاراً فى يد غيره ملكا مطلقاً وذو اليد مقر 
يوضم يده » فانه مع هذا يحب عل المدعى أن ين البينة على وضع يد المدعى عليه عل ذلك 
العقار » منعاً التواطؤ والاحتيال على أخذ أموال الناس بالباطل» (طرق القضاء فى الشريعة 
الإسلامية للأستاذ أحمد ابراهيمي ص 4؟؟ ص .)888٠‏ 


١ ©‏ © لم 


0 - الرقراء ال موصوففب : لكن إذا أقر المدعى عليه ببعض 
ما ادعاه المدعى دون يعض أو أضاف شبئاً » فهنا تقوم الحاجة إلى النظر 
فى التجزئة . ذلك أن المدعى قد يقول فى دعواه إنه أقرض المدعى عليه مائة 
مؤجلة إلى سنتين كا قدمنا ؛ وقد حل الأجل فاستحق الدفع . ويقر المدعى عليه 
بأنه اقترض المائة ولكن مؤجلة إلى ثلاث سئوات لا إلى سنتين » فلم محل الأجل 
وم يستحق الدفع . فالإقرار هنا لايكون إقراراً بسيطاً بل يكون إفراراً موصوفاً 
(4ةناةناو نا96ة) . ذلك أن المدعى عليه لم يقر بالدين على الوجه الذى ذكره 
المدعى » وهو دين مؤجل إلى سنتين وقد حل أجله فأصبح مستحقاً ٠‏ بل أقر 
بالدين معدلا أى موصوفاً , فقال إنه دن مؤجل إلى ثلاث سنوات ولم نحل 
الأجل فلم يصبح مستحقاً:. والوصف هنا هو عدم حلول أجل الدين ٠‏ إذ الداان 
يطالب بدين حال ٠‏ والمدين يقر بدين لم يحل . وقد بطالب الدائن أيضاً بدين 
منجز » وبقر المدين بدين معلق على شرط . فكل من الأجل والشرط يعنعر 
وصفا للدين » فهو وصف ف الإقرار ٠‏ ولذلك سمى الإقرار موصوفاً . 

والذى تجب مراعاته فى الوصف هو أن يكون مقترناً بالدين وقت نشوئه » 
لاأن يكون حادثاً جد بعده . والأجل والشرط وصفان يقترنان بالدين وقت 
نشوثه ؛ لايحدان بعده ؛ ومن ثم يكون الإقرار المتضمن لها إقراراً موصوفا(© . 

وح الإقرار الموصوف أنه لايتجزأ على صاحبه . فقد أقر المدين بالدبن 
مؤجلا أو معلقاً على شرط ؛ فاما أن يأخذ الدائن الإقرار كله موصوفا كا هو 
وإما أن يدعه كله . وليس له أن يجحزئه » فيقتصر على إقرار المدين بالدين ويدع 
الوصف الذى دخل على الدين من أجل أو شرط . ومتنع عليه إذن أن يقول 
إن اللدين أقر بالقرض فهو ثابت فى ذمته باقراره : وعليه الآن أن يثبت 
أن القرض موصوف بأجل أو شرط . وإنما للدائن إما أن يأخذ بالإقرا ركله » 
نبعندر الذابت هو الدين موصوفاً بالأجل أو الشرط » وإما أن بطرحه 





)١(‏ بيدان وبرو و فقرة 1١+١٠‏ كذلك إذا أقر المدين بالدين دون فوائد ودمورى 


لدالن أن الاين بفائدة . فهذا أيضاً إقرار موصوف ( بلانيول وديبير وجابولد 7 فقرة 
.)٠9٠‏ 


5مس 


كله : فلا يعتعر الدن ثابتاً أصلا بالإقرار . وعليه إذا اطرح الإقرار أن تحمل 
عبء إثبات ما ااه ؛ فيعود إلى سيراه الأولى إذ هو مدع حمل عبء الإثيات» 
وقد كان بالإقرار الذى اطرحه معنى هن هذا العبء . وق هذه الحالة بتعين على 
الدّائن أن يغبت الدءن » وعلى المدين أن يثبت الأجل أو الشرط 20 . ويجوز 
أيضاً أن يتخذ الدائن من الإقرار طريقاً لإثبات القرض ف ذاته » ثم يثبت هو 
لا المدئ - أن القرض قد حل أجله أو أنه غير معاق على شرط . وهذاكله 
مقصود من القول بعدم تجزثة الإقرار . فالدائن بالحيار » إذا لم برد الأخحذ 
بالإقرار كله» بين أن يطرحه كله وحمل عبء إثبات دعواه كما لو لم يكن هناك 
أى إقرار » وبين أن يسئبتى من الإقرار ما هو فى صا حه ويدحض بدليل بقدمه 
هو ما ليس فى صا حه من الإقرار . والممتنع هو أن يستبتق ما هو فى صالحه وبلق 
على الممر عبء إثيات ما ليس فى صالحه » فان هذا يعتير تجزئة للإقرار » 
ولا:تصح التجزئة فى الإقرار الموصوف . 


"7 لس ابر قرام ا مركى : وإذا قال المدعى فى دعواه إنه أفرض 
المدعى عليه ماثة 4 وأقر المدعى عليه بأنه اقترض المائة ولكنه وفاها أو وف 


)0 أويرى ورو ؟ ا ص ١١‏ . وقد قضى بأنه لا بحور امك بعدم نجزئة الإفرار إذا 
فام عل الواقعة المراد إثبانها دليل آخر : استئناف مختلط .8 ينايرسنة 1١89٠‏ م5 صض١١9-‏ 
5 نوفير سنة ٠1941ام‏ ؟1؟ ص 4ه - .# مايو سنة 1١90115‏ م 14 ص #ام# 76 يونيه 
سنة 1916 م /؟ ص ١70-444‏ نوفبرسنة 19401751 م 79 ص15 م[يونيه سنة 1417٠‏ 
م ؟4 ص «لاه - أول فبراير سنة 158##ام م4 ص 55-1١66‏ مايو سنة 1685م 48 
ص -178١‏ #0 مارس سنة لم98١‏ م .٠ه‏ ص 7٠07‏ - استئناف مصر 74 مايو سنة ١974‏ 
المجموعة الر>مية 0؟ رقم * . وقضت أيضاً محكمة النقض بأنه لا يصح الاعتراض بمخالفة قاعدة 
عدم جواز نجزئة الإقرار إذا كانت الدعوى قد ثبتت من طريق آخر غير الإقرار ( نقض مدف 
ه ديسمبر سنة 1414 مجموعة عمر ؟ رقم #لاص 504 ) . كذلك قضت محكمة النقض بأنه 
إذا كان مفهوم الإقرار الصادر من المدغى عليه ( صاحب البناء ) أنه اشترط عدم دقع الأجر عن 
الرسوم الى يقوم با المدعى ( مهتدس ) إلا إذا قيلها هو وأجرى البئاء على أساميا © فإنه 
يكون من الإقرارات الموصوفة الى لا تقبل التجزئة » متعيناً الأخذ به كله أو تركه كله . فاذا 
كان المدعى لا بس بالقيد الوارد في الإقرار » فلا يقبل منه أن بستند إلى الإقرار فيما عدا هذا 
القيد, بل يكون عليه أن يثبت دعواه من طريق آخرء فإن نجزئة الإقرار والأخذ بشق منه وإلزام 
المدعى عليه بدفم الأجر مم اطراح القيد الوارد فيه » ذلك محالف لقواعد الإثبات ( نقض - 


دا لاءهة ا - 


جزءاً منها » فان الإقرار هنا يكون إقراراً مركباً (ميعامصههء دا206) . والفرق 
بين الإقرار المركب والإقرار المأوصوف ‏ وكل «.بما يشتمل على واقعة أصلية 
وواقمة مرتبطة ها - أن فى الإقرار الأوصوف تقترن الواقعة المرتبطة بالواقعة 
الأصلية عن وقت نشوء الواقعة الأصلية كا قدمنا » فالأجل أو الشرط قد اقترن 
بالدن من وقت نشوئه» أماف الإقرار المركب فالواقعة الارتبطة لا تقعرن بالواقعة 
الأصلية من وقت نشوثها بل جد بهدهاء فالإقرار بالدين مع ااوفاء به إقرار 
مركب يتكونمن واقعة المديونية وهى الواقعة الأصلية وواقعةالوفاء وهى الواقعة 
المرتبطة مها » ولكن واقعة الوفاء ل تقعْرن بواقعة المديونية من وقت نشوثها » 
با جدت بعدها إذ حصل الوفاء بعد أن وجدت المديونية 29 , 

والأصل ف الإقرار المركب أنه هو أيضاً لا يتجزأ على صاحبه 22 . فاذا أقر 
المدن أنه اقترض المائة ولكنه وفاها » فلا يجوز لادائن إلا أن يأخعذ بالإقراركله 
أو اط حهكاه29 . فاذ! أخحذ بالإقرار كله برئت ذمة المدين دن الدبن وخسر 
الدائن دعواه » إذ يكون قد ثبت أن الدب ن كان موجوداً ولكن المدبن وفاه . 
وإذا اطرح الدائن الإقرار كله ٠‏ اعتعر الإقرار كأن لم يكن ٠‏ وكان على الدائن 
أن يثبت الدين وعلى المدبن ا بثبت الوفاء . ويجوز أيضاً للدائن ‏ كما قدمنا 
فى الإفرار الموصوف - أن يستبى الإقرار بالقرض » وتحمل هو عبء إثيات 
أن المدين لم يقم بوفائه . ولحي أن يستبى الإقرار بالقرض ويانى عبء 


ملى ٠١‏ مايو سنة ١944٠‏ مجموعة عمر م رقم 84 صل )١57‏ . وانظر أيضاً : نقض مدق 
٠‏ أبريل منة 1م98١‏ مجموعة حمر ؟ رقم ١ه‏ ص ١96١‏ ). 

ويلاحظ أن الدائن إذا اطرح الإقرار كله » وأراد أن يثبت الدين بطريق آخر ٠‏ فإن له أن 
بتخذ الإقرار المطرح مبدأ ثبوت بالكتابة » كا له أن يفمل ذلك عند اطراح الإقرار المرككب 
غير فابل التجزئة على ما سكرى . 

)0( أورى ورو 7 ص ١١١‏ هامش رقم 8؟ مكرر ؟ وص ©" . 

(؟) ذلك أن الأصل فى الإقرار بوجه عام عدم الإجزئة : اسستئناف مختلط 55 يناير سنة 
6مام] ض1م؟ ل 70 تبراير سنة 189٠‏ م ؟ صل وم لل ١4‏ مايو سنة ٠وم١‏ 
ا ص 5١50‏ س- ٠١‏ ديسمبر سلة نومام ؛ صل 48 -- 6 لوفير سلة 184968#ام ١‏ 
ص ١4 - 1١١‏ يناير سنذ 10م م وص -١١9‏ 78 أبريل سنة ١9٠.‏ موا ص وه؟- 
ا ا ملعا م يناير سنة 1951م 9؟ ص (لا١‏ يد 

أبريل سنة 0151 م وم من لع ح ومارس سنة 1688 م 4 ص .1١865‏ 

00( امكنان مخطلط أول يونية عنة 1.410 م 4 ص 056 . 


رمه 
إثبات الوفاء على المدبن ٠‏ فان هذا يعتبر مجزئة للإفرار حيث لا نصح التجزئة . 
وكذلك يكون الحم فيا إذا أقر المدن بأنه اقكر ض الماثة ولكن الدن انقضفى 
بالتجديد(١)‏ أو انقضى بالإبراء . فنىهاتين ال حالتين لا يتجزأ الإقرار على صاحبه. 
ولا بجوز للدائن أن يستبى من الإقرار ما هو فى صاحه » ويلقى عبء إثيات 
إما ليس فى صالحه على المدين » فيسنبى ثبوت القرض بالإقرار ويطلب من المدين 
إثبات التمجديد أو الإراء . وعليه أن يأخمذ بالإقرار كله فتكون ذمة المدين قد 
رئت من الدين » أو يطرحه كله فعليه هو أن يثبت القرض وعلىالمدين أن يثبت 
التجديد أو الإبراء » أو يستبى القرض ثابتاً بالإقرار وعليه هو أن يثبت أن 
التدجديد أو الإبراء الذى يدعيه المدين لاصحة له (؟) » فاذا اطرح الإقرار كله 
وأراد أن يثئبت القرض » كان له أن يعتير الإقرار المطرح مبدأ ثبوت بالكتابة 
للقرض يعززه بالبينة والقرائن () . أما إذا استبى القرض ثابتاً بالإقرارء وأراد 
أن يثبت أن التجديد أورالابراء لاصحة له » فلا يجوز فيا يزيد على عشرة جنبات 
أن يثبت ذلك إلا بالكتابة (؛) ٠‏ 


فى هذه الأحوال الثلاثة ‏ الإقرار بالمديونية مع وفاء الدين والإفرار بها 
مع التجديد والإقرار مبا هع الإبراء - يوجد إقرار مركب من واقمة أصلية. 
وواقعة مرتبطة بها » وحك هذا الإقرار أنه لايتجزأ على صاحبه كا رأينا. 
والمشخرك فى هذه الأحوال الثلاثة أن ااواقعة المرتبطة تستازم ما جود الواقعة 


. ١78 انظر عكس ذلك الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثيات ص‎ )١( 

(؟) استئناف تلط ؟١‏ ديسمبر سسنة 1191م ه+م ص .5 ل مايو سئة 1415 
م 568 ص "٠٠١‏ . 1 

(؟) وقد قضت محكة النقفض بأن عدم محرئة الإقرار لا حول دون اعتبارء مقدمة إثبات 
بالكتابة (نقض مدفى ١‏ يونية سنة ١44‏ مجموعة عمر ه رتم 8+ صن 7437). 

(4) وممثل الفقيهان أوبرى ورر لعدم جواز إثبات الواقعة المرتبطة إلا بالكتابة أو ما يقوم 
مقامها بالوديعة الاختيارية فيما تزيد قيمته على نصاب إلبينة ٠‏ فإذا أقر نحافظ الوديعة بأنه تسل 
الوديعة ولكنه ردها » لم يحز للمودع أن يثبت عدم الرد إلا بالكتابة أو مما يقوم مقامها . فاذا 
كانت الوديعة اضطرارية » وأقر حافظالوديعة بأنه تسلمها ولكنه سلمها الشخص الذى مينه المودع ؛ 
جاز المودع أن يثبت يجميع الطرق-أن حافظ الوديعة م يسلمها إلى هذا الشخص (أد برى ودر ؟١‏ 
ص ١٠١‏ هامش رقم 8م ل وانظر أيضا تعليق بارتان فى انطباق هذه الأحكام عل التفسير 
الذى يقول به من أن الإقرار قرينة قانونية على صحة المقر به ى ص ١54‏ هامش رتم 66) . 


4.مه 


الأصلية . فالوفاء بالدين يستلزم حما وجود الدبن قبل ذلك ٠‏ >وكذلك نجديد 
الدين والإبراء منه كل منهما يستلزم حمّا سبق وجود دبن حصل فيه التجديد 
أو وقع فيه الإبراء . ومن ثم لابمكن للواقعتين » الواقعة الأصلية والواقعة 
المرتبطة مها » أن تنفك إحداهما عن الأخرى » فهما متلازمتان ولا نصح فبما 
التجزئة . أما إذا كانت الواقعة المرتبطة لا نستنزم حا وجود اأواقعة الأصلية : 
فلا تلازم ما بين الواقعتين» و بمكن تصور وقوع إحداهما دون وقوع الأخرى , 
ومن ثمكانت التجزئة فهما جائزة . والمئلالمألوف هذه الحالة هوالإقرار بالقرض 
مع وقوع المقاصة فيه بدن آخر(١)‏ .فالمدين هنا قد أفر بالواقعة الأصلية وهى واقعة 
بانقرض» وأضاف إلمها واقعة مرتبطة مها وهى وجود دينله على الدائن أوقع المقاصة 
بين الدينين . وظاهر أنه لاتلازم ما بين الواقعة الأصلية والواقعة المرتبطة » ومديونية 
المدين للدائن لاتستلزم حمّا مديونية الدائن للمدين »كا أن مديونية الدائن للمدن 
لاتفترض حمّا مديونية المدين للدائق » إذ أن الدين الذى يدعيه الدائق منفصل 
عن الدين الذى يدعيه المدين » ووجود أحدها لايستلزم وجود الآخر . ومن 
تم كان الفصل بينهما مكنا ؛ وصحت التجزثة فى الإقرار . فاذا أقر المدين بالقرض» 
ولكنه فال إنه سقط بالمقاصة » كان للدائن فى هذه الحالة أن يجرىء الإقرار 
على المدين . فيعتير الإقرار قائماً فما هو فى صا حه فقط » وبذلك يكون القرض 
ثاب بالإقرار » ولايكلف الدائن عبء إثباته ..أما بقية الإقرار فلا يؤخذ به » 
ولا بنتقل عبء الإثبات فيه إلى الدائن » بل المدين هو الذى يكلف باثباته 
إذا أصر عليه . ويكون إذن على المدين أن يثبت أن له ديناً فى ذمة الدائن كان 
سبي فى وقوع المقاصة . فان غجز عن إثبات ذلك بتى الإقرار قائما فى إثبات 
القرض . ويكون الإقرار قد تمزأ على هذا النحو , أخذ منه الدائن ماهو 
فى صالحه » وألتى عبء إثبات ماليس فى صالحه على المدين20© . 





)١(‏ استكنان مختلط 84 مايو سنة 184٠‏ م ؟ ص .0؟ سل منوف 7٠‏ ديسمبر سسنة 
4 المحاماة و رتم 5ن 5014. 

(؟) ومثل ذلك أيضا أن يقر المدعى عليه بالممل غير المشروع الذى صدر منه » ولكنه 
يقول أنه صدر دفاعاً عن النفس .. فيتجزأ إقراره » وعليه أن يثبت هو أنه كان فى حالة دفاع 
شرعى تعفيه من المسثولية المانية . 

هلا ويحوز النانى تفسير الإقرار الفامض ٠»‏ ولا يعد هذا تجرئه: له ( أوبرى ورو 1 
سن 15١‏ من ١؟١‏ - بودرى وبارد 4 فقرة ١75؟)‏ -- كذلك تصم ‏ نجزئة الإقرارحت 


ه-8١8‎ 


والمميار الذى امخذناه هنا لمعرقة ما إذاكان الإقرار المركب لايتجزأ على 
صاحبه أو يتجزأ هو معيار تشريعى ذكره التقنين المدنى الجديد كما رأينا 
فى الفقرة الثانة من المادة 4٠4‏ حبث يقول : «وولا يتجزأ الإقرار على 
صاحبيه إلا إذا انصب على وقائع متعددة وكان وجود واقعة منها لآ يستلزم حها 
وجود الوقائع الأخرى ١٠62ى,.‏ ولاتزال هذه المسألة محل خلاف ف الفقه 








إذا كانت الواقعة المرتبطة غير >تملة التصديق أو كانت متعارضة مع الواقعة الأصلية 
(استعاف محتاط ؟؟عايو سنة 1998م # رص #؟+م - بودرى وبارد 4 فقرة١٠ا؟-‏ 
يردان وبرو وفقرة #15راص ١غ‏ قارن أورى ورو ١+‏ ص م؟١-‏ وقارن أيضاً 
ذى ياج > صن ٠١41‏ حا ص ا8١١).‏ 

وي -.سط أن ما قدمناه من الأحكام فى يحزئة الإقرار إنما يكون ف المسائل ا مدنية . أما فى المسائل 
١‏ فالإقرار تحوز نجزئته دائما ٠‏ ويأخذ منه القاضى ما يقتنم بصدقه ويطرح مالا يرى 
صحته . وهذا مالم تكن الجريمة قائمة على أساس عقد مدنى ‏ كالتبديد ‏ فإثيات هذا المقد 
عن طريق الإقرار مخضم القواعد المدنية فى تجزئة الإقرار عل النحو الذى قدمناء (أوبرى ورو ؟١‏ 
ص ١1١‏ هامش رتم م" مكرر هم - نقضص جنا 77 أبريل سنة 4٠‏ الحجموعة الرسمية ١١‏ 
رم ١١ -- 0/٠‏ ديسمبر سلة 1818 المحموعة الرسمية ٠١‏ رتم وه 4 مايو سنة ١9675‏ 
الممجموعة الرسمية م4؟ دم وس استئناف محختلط 4 ١‏ يناير سنة 1945م 8ه ص 16 - 
4 فبراير سنة 11ودام وأهعس ؟1”١)‏ . 

)١(‏ ول يكن المشروع الأرلى للإثبات الذى سبق المشروع المهيدى يفسح مجالا لتجزلة 
الإقرار » بل كان يقضى بأن الإقرار لا يتجزأ . فكانت المادة 08 من هذا المشروع تنص عل 
أن « الإقرار لا يتججزأ على صاحبه » . وكانت المادة 89 من المشروع تنص عل أنه « لا محل 
لمدم التجزئة : )١(‏ إذا ثبنت الراقعة المتنازع فها عن طريق آخر مستقل عن الإقرار 
١؟)‏ إذا كان هناك إقراران متميزان ينصبان عل واقعتين ممتلفتين (") إذا تقدم » وفقاً الفواعد 
العامة ٠‏ دليل لإثبات عكس أحمد العناصر الى يتكون مها الإقرار © . لذلك جاءت المذكرة 
الإيضاسية امشروع القهيدى وهى تشرح ف الواقع المشروع الأولى » دون نظر إلى ما أدغل عل 
هذا المشروع من تعديل . فررد فها ما يأق : ١‏ وتعرض مسألة عدم التجزئة بالنبة للإقرار 
المركب » أى مسألة معرفة ما إذا كان يحوز لمن وجه الإقرار إليه أن يأخذ منه ما يرى فيه مصلحة 
له وأن سبل الشق المضاف . إلا أن من المقرر أن الشتى المضاف يعتير غير منفك عن جملة 
الإقرار » موصوفاً كان الإقرار أو غير موسصوف » إذ لولاء لما صدر الاعتراف . ثم إن 
الإقرار بأسر» هو الذى يمير حجة » لا جزء مه فحسب . ويترتب علل ذلك أن الإقرار المركب 
لا يتجزأ » موصو كان أو غير موصوف » دل يتعين عل من يتمسك به بصفته هذه أن يعتد به 
بأسره . وقد نصت بعض التقنينات عل استئناءات من حك القاعدة العامة فى عدم تجزئة الإقرار . 
بيد أن إمعان النظر فى هذه الاستثناءات يكشف عن شلوها عن معى الشلوذ عن نمكم الأصل لأنا 
٠“‏ تتعلق بإقراراث مركبة ٠‏ ومسأاة التجزئة لا ترص إلا عند الترا كب . فقاعدة عدم نجزئة 
الإقر!. قاعدة عامة لا يرد عل إطخدفيا فيد أو حده . (مجمرعة الأعمال التحضيرية © ص 77 ) سه 


١١6س‏ 
الفرنسبى2007 . وكان القضاء المصرى فى عهد التقنين المدنى الساق يطبق هذا 


- صخ ؟)). روا: ضم أن هذا إنما يصلح تقري. لأحكام المشروع الأولى قبل أن يعدا اق المشرواع 
القهيدى بإدخال التعديل الحاص جواز نحزئة الإقرار إذا انصب عل وقائع متعددة وكان وجود 
واقمة منها لا يستلزم حا وجود الوقائع الأخرى (انظر الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات 
ص ١76‏ هامش رقم )١‏ . أءاما أوردته المادة و من المشروع الأولى من أحكام ٠»‏ فهى نفس 
الأحكام الى أوردناها ى خصوص عدم نجزئة الإقرار » لافى خصوص تجرئته . فأن الإقرار 
يبى غير قابل للتجزئة حدى إذا ثبتت الواقعة المتنازع فها عن طريق آخر غير الإقرار ٠‏ وححى 
لو ثبت عكس أحد العناصر الذى يتكرن مها الإقرار . أما إذا كان هناك إقراران متميزان 
ينصبان على واقمتين #تلفتين . فالأخذ بإقرار دون آخر ليس تحزئة لإقرار واحد ٠»‏ بل هو فصل 
ما بين إفرفرين متميزين . 

)١(‏ والكثرة من الفقهاء الفرنسيين يذهبون إل أنه إذا كانت الراقمة الى_تبطة ليست إلا 
النتيجة المادية (معزومزلع0) أو العرضية (ا106716ع22) للرائمة الأصلية ؛ ميث يكرن حصرل 
الرائمة المرئبطة يستلزم حمما (74ع7مع8(2وومع6م عووومن5) سبق حصر [الواقعة الأصلية » كان 
الإثرار فير قابل للعجزئة » برذلك كا إذا أفر المدبن بالدين و لكنه قال إنه انقضى بالرفاء أو 
بالتجديد أر بالإبراء . فإذا كانت الوائعة المرتبطة مستقلة كل الاستقلال عن الوائعة الأصلية » 
فان الإنرار يتجزأ » كا إذا أفر المدين بالدين ولكنه فال إنه سقط بالمقاصة , وهلا هو المعهار 
اللى أخد به التقنين المدنى المصرى اجديد كا رأينا (انظر فى هذا الم ىأو برى ورور ١١‏ ص #؟١-‏ 
ص ١]6‏ - ترلييه ٠ه‏ فقرة و9" - لارومبوير م 05 ؟١‏ فقرة ١6‏ - دبمرلرمب "٠28‏ 
لشرة ااه ولقرة زه - لوران ٠١‏ فقرة ١4#‏ - ماركاديه م وو ١"‏ و م 56هم١/؟‏ - 
بودرى وبارد ) ثقرة ١١5‏ - بيدان ربرر و نقرة .)1١1١5‏ 

وهناك فريق من الفقهاء يذهبون إل أن الإقرار .ما يكون غير قابل لنتجزئة إذا كانت الواقمة 
المرئبطة تقابل ماما ()معصيعاءةءده 0موموعمءم) الواقعة الأصلية ٠‏ كالوفاء يقابل وجور 
الاين . فاذا لم يكن هناك تقابل تام ما بين الواقمتين » حرأ الإقرار . فيتجزأ إذن » ليس 
فحسب فى حالة ما إذا كانت الواقمة المرتبطة هى المقاصة ٠‏ بل أيضاً إذا كانت هى التجديد أو 
الإيراء . أما فى حالة الوفاء فلا يتجزا الإقرار لأن التقابل نام ما بين الواقعة الأصلية والواقمة 
المرتبطة ( تعليقات بارنان على أوبرى ورو ؟١‏ ص ١١4‏ هامش رتم 5١‏ مكرر ء بلانيول 
وريير وجابولد لا فقرة ولاها اص م+١٠‏ د 3 الح قارن بلانيول ورييير 
وبولانجيه ؟ فقرة 71690١‏ . ويشير بارتان إلى أن نظرية أو برى ودواف تحزئة الإقرار هى أ كثر 
انفاقاً عر .عانققب هو إلنه نين أن الإقران قرينة قائو يه هل سبة المقربية : أ وى وزو ١‏ 
ص ١١٠١‏ هامش رتم ٠١‏ مكرر ) . ْ 

ويذهب دى باج إلى المعكس من ذلك فيجعل الإقرار غير قابل للتجزئة » لا ى ححالات الوفاء 
ر التجديد والإبراء فمسب © بل أيضاً فى حالة المقاصة ذانها . فمنده أن الإقرار »؛ بسيطاً كان أو 
مرصوقا أو مركبا . لا يعجزأ » دون أى استثناء ( دى باج + صض ا1ة١٠١‏ د ص _ لاه 0 
رهذا هو للرأى الذى كان المشروع الأولى للائيات قد أخذ ا قدمنا ٠»‏ والظاهر 1 نه كان منقو 
3 ن دى باج : 


-8ه١7ل‎ 


لمعيار(!؟ . ومهما يكن من أمر فقد أجسن المشرع المصرى صنعا إذ حسم 

)١(‏ الموجز للمؤلف فقرة ١١9‏ . وقد قضت محكة مصر الكلية بأن الإقرار إما أن يكون 
بسيطاً أو ثاماً » وإما أن يكون موصوفاً أو ممدلا » وإما أن يكون مركباً . فالبسيط هو 
الاعتراف باحق كاملا . والإقرار الموصوف هو عدم الاعتراف بالأمر المدعى به كا هو » كا 
إذا ادعى شخص على آخر بدين فاعترف به الأخير » إنما قال انه دين قار » ومثل هذا الإقرار 
غير قابل التجزئة س أما الإقرار المركب فهو الإقرار بالواقعة الأصلية غير معدلة ولا موصوفة » 
وإنما.هى مصحسوبة بواقعة أخرى منفصلة عنها يصح أن تعدير نفيا ها. فاذا كانت الواقعة الأخرى 
غهر مرتبطة بالواقعة الأصلية » محيث ان حصوطا! لا يتحم معه وجود الأولى » فليس هناك 
ما يمنع من تحزئة الاءتراف » كا إذا ادعى شخص على آخر ديئاً فاعترف الآخر به » وإنما ادعى 
بالمقاصة فيه » فانه فى هذه الحالة يلزم المقر باثبات الدين الذى له بالطرق المعتادة (مصر الكلية 
ا يناير سلة #”#ه١‏ المجاماء رتم 4*0 ص 9*0) . وقضت محكلة ملوى بأن تحزئة 
الإقرار جائزة فى أحوال معينة منها : (أولا) إذ! كانت الواقعة الأخرى غير مرتبطة بالواقمة 
الأصلية حيث أن حصوهطا لا يؤثر على كيان الأولى وو جودها لاختلاف موضوعهما أو طبيعتهما 
أو الأشخاص الذين تعلقت بهم كل واقعة . فاقرار أحد الورئة باستلام مبلغ مهلف عن المورث 
ضمن التركة الموروثة » وادعازه فى وجه الورثة الذين هم نصيب فيه بأنه دفمه ى ديون كانت 
عل المررث هو إقرار مركب قابل للتجزئة » لأن أدعاء السسداد لدائى التركة هى وائمة فير 
مرتبطة بالواقعة الأصلية ارتباطاً لايقبل التجزئة لاخثلاف موضوع كل واقعة من الواقعتين لعباين 
الأشخاص ف كليهما » ولما تستلزمه الوائمة الى أردف سا الإقرار من تحقيق ديرن الدالئين 
وسببها ومقدارها وئريها فى الأمة . (ثاليا ) وقوع تنائفض فى أقوال المقر » أو إذا كانث الواقية 
الى أضافها لإتراره ظاهرها النش أو الكذاب (م سبعمير سئة ؟م! المحاماة ١)‏ رتم ١/150١‏ 
ص "4 4) . وقضت محكمة طنطا الكلية بأنه من المقرر قانونا أن الإقرار إذا كان جنائيا فانه 
يغبل التجزئة . والعلة الى أجاز المشرع من أجلها تمجزلة الإفرار الجناى هى أنه ليس -عجة فى 
ذائه » بل هو خاضم لتقدير القاغى واقتناعمه » فله أن يفحص كافة أجزائه ولا يأخذ مبا إلا 
بما يقئمه ؛ وله أن يرفضه بأ كله أو يرفض بعضه فقط ويقتئم بالبعض الآخر . ومع ذلك يكون 
الاععراف الجنالى غير قابل للتجزئة إذا كان موضوعه عقداً من المقود المدنية ونتوقف عليه الجريمة 
وكان الاعتراف هو الطريق الرحيد لإثباتها طبقاً لأحكام القائرن المدشى . ولنما أجاز المشرع 
مجزئة الإقرار الجناق لكى يترك للقاضى الجنا الحرية فى تشكوين عقيدته للحك فى الدعرى الجنائية 
وف سبيل الحكم فيها » ولابمكن أن يؤخط بهذه التجزئة للفصل فى دعوى مدنية تكون مرتبطة بها 
(أول مايو سنة 8 ١١#‏ اللخاماة 1١١‏ رتم 484 ص 48ه) 

وقضت محكة الاستعناف الختلطة بأن الإقرار المركب لا يتجزأ إذا كانت الوائعة المرتبطة هى 
النتيجة العادية (معنههزلىه) أو العرضية (اعامعلوزعوع) للواقعة الأصلية . أما إذا كانت 
الواقعتان مستقلتين كل مهما عن الأخرى بحيث لا يستلزم وجود [حدى الواقعتين و جود الوائمة 
الثانية » فان الإقرار تصح تجزاعه : استئناف مختلط 7؟ مايو سنة + ١91‏ م" ص ؟ؤ” - 
أول مارس سنة 1411م 75 ص 67 ل 8.١‏ مارس سئة م 45 صن ه70 ده 


611 سد 


اللهلاف بنص قاطم 00 : 


76 # فاع تحكمز النقطى : ومن الواضح أن مسألة تجزئة الإقرار 
أو عدم تجحزئته مسألة من مسائل القانون مخضم لرقابة حكمة النقض . فاذا جزأت 
محكة الموضوع إقراراً لاتصح تجزئته » أو رفضت تجزئة إقرار نصح نجرئته » 
كان حكمها غبر صلم ويتعين نقضه' . ولكن يحب أن تثار مسألة التجزثة أمام 
محكة الموضوع : فلا يصح أن تثار لأول مرة أمام تحكمة النقض9؟ , 





© ؟7مارس سلئة + +18ا م ه4 ص و١٠‏ ح ه مارص سئة 1978م 41 صن ١47‏ سسا 
وانظر ل عدم نجحزئة الإقرار الموصوف : استكئناف مشختلط ؟١‏ ديسمير سنة 1١911‏ م56 
ص 566 -- اا يونيه سلة 19619ام ا1اص ؟١1.‏ 

)١(‏ انظر فى أن الإقرار يتج رأ ى الفقه الإسلا»: : طرق القضاء فى الشريعة الإسلامية للأستاذ 
أحمد إبراهيم ص ا ص10 

0( أربرى ورو ؟١‏ ص ١8١‏ - دى ياج م ص 8م١١‏ - 54و١٠‏ - بيدان وبرو 4 
فشرة ١١5١‏ ص 7+ س لق فرنسى 4 لوفير سنة 9206| سيريه 182#] ]لول بد 
؛ يراب سنة م6١.6(‏ سيريه 9.5١--هم.‏ 


(؟؟ الوسيط ل ب ؟١)‏ 


س0١58-‎ 


اقصسراثانى 
المبن 
52 البييى دوهم عاص : المن قول يتخذ فيه الحالف الله شاهداً 
على صدق ما يقول أو على انجاز ما يعد ويستنزل عقّابه إذا ماحنث . ويستمخلص 
من هذا التعريف أمران : 

)١(‏ لاتعتيز العين عملا مدنيا فحسب » بل هو أيضا عمل ديى . فالحالف 
إنما يستشبد الله » ويستنزل عقابه . ولايكنى أن يؤكد الإنسان صدق قوله 
أو وعده ليكون حالفا » مادام لم يستشهد الله على ذلك . وتكون تأدية المين 
بأن يقول الحالف : « أحلف , (م 8١‏ مرافعات ) . ولكن إذاكانت هناك 
أوضاع مقررة فى دين من نحلف المين ٠‏ جاز له أن يطلب تأدية المي وفقا لهله 
الأوضاع ( م 18١‏ مرافعات ) . وعلى العكس من ذلك إذا كان دين من بحلف 
بفرضص عليه ألا يقسم باسم الله ' بل يقتصر على محرد النأكيد » جاز. له أن 
بكتى بذلك مادام هذا التأكيد يعتير بمينا فى دبئه . 

(1) تكون المين اما لتركيد قول(16اهتدمتكه,ه:زه:هامعم) أو لتوكيد وعد 
(80150ةنتتن:م) . فالعين لتوكيد قول هى المين الى نؤدى لتوكيد صدق احالف 
فيا يفرره . والمين لتوكيد وعد هى المين الى تؤدى لنوكيد إنجاز وعد أده 
الحالف على نفسه . مثل ذلك المين الى نحلفها القضاة ورجال النيابة واللميراه 
والشبود وبعض الموظفين ( كوظى السلك الدبلومامى والقنصل ) على أن يؤدوا 
أعمالهم بالأمانة والصدق أو أن يقرروا الحق فيا به يشهدون20 . 


6" - البمين الفْضَائ:ْ والبميى غير الفْصَائَيٌ : والذى يعنينا هنا هى 
الهين لتوكيد قول » لأنبا هى المين الى تدخخل فى منطقة الإثبات . وهى إما أن 
تكون بمينا قضائية (معنهء نل دز )معدمممة) نؤدى أمام القضاء » أو غير قضائية 
(متنهاعنةه زهماءت ادمصرعو) تؤدى أو يتفق على تأديتها فى غير مجلس القضاء . 


(1) انظر فى الهين عل الماغى أو عل الحال أو عل الآقى فى الفقه الإملاى : طرق القضا. 
فى الشريمة الإسلامية للأستاذ أحمد ابرافي ص 5١9‏ - ص 98١‏ . 


#0١68 

والمين غير الفضائية ليست لها أحكام خاصة » بل تتبع فى شأنها القواعد 
العامة . فاذا انفق شخصان على أن أحدهما نمحلف العين على حق مدعى به » فهذا 
الانفاق لامجوز إثباته بالبينة أو القرائن إلا فى الأ<وال التى يجوز فبها .ذلك . 
أما حلف المين ذاتها فواقعة مادية جوز إثباتما مجميع طرق الإثبات . والنتائج التى 
نترتب على حلف المين غير القضائية هى النتائح ابى انفق عامها الطرفان » ولا 
يجوز ردها إلا إذا كان هناك اتفاق على ذلك . ويندر أن يلجأ الخحصوم إلى الاتفاق 

على جمين غير قضائية 2١‏ , 


- الي الحاسئئ والسمين الحم : واذا وقفنا عند المين القضائية» 
وهى العين الغالبة » وجدناها نوعين : )١(‏ المين الحاسمة (معزووزعق5-0غ1! أمعصمءة) 
وهى ين بوجهها الخصم إلى خصمه بحتكم با إلى ضميره لحسم النزاع . 
(1) المين المتممة (6ناءاممناة ,عكذه)6اممناذ :معصمءة) » وهى مين يوجهها 
القاضى إلى أى من اللحصمين ليستككل مها الأدلة التى قدمها هذا الحصم . 

والهين الحاسمة » دون المين المتممة » هى الى كان ينبغى أن تدخل وحدها 
فى هذا الباب » لأنها هى الى تعنى من الإثبات . أما العين المتممة فهى طريق 
تكميلى للإثبات » ولا تعنى منه . ولكن اشتراك العينين ف كثير من الأحكام 
مجعل من المناسب جمعهما فى فصل واحد . فتتكل فى كل منهما . 


اليمين الخاسمة 
11 - تييف المي لحاس : عند ما يعوز الحصم الدليل الذى 


يسمح به القانون للإثبات دعواه » ولا يقر له خصمه بصحة ما يدعيه » لايبق 
أمامه إلا طريق واحد يلجأ إليه » هو أن بحتكم إلى ضمير هذا الحصم . فيوجه إليه 
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العين الحاسمة يطلب إليه حلفها لحسم النزاع : ولا بملك من وجهت إليه المين 
إلا أن يقبلهذا الاحتكام . وهذا هو الإسعاف الذى يتقدم به القانون إلى الخصم 
الذى يعوزه الدايل القانونى» بل هذه هى الكفارة الى يكفر ها القانون عن تشدده 
فى اقتضاء أدلة قضرائية معينة لايغنى عنها بديل . فالانون»إذ يتشدد فى اقتضاء 
أدلة معيئة » لايصل إلا إلى الحقيقة القضائية » وهى بعد حقيقة نسبية » وذلك 
سعياً وراء الاستقرار . ولكنه؛ بعد أن يقضى واجب الاستقرار» برضى جانب 
العدل » بتمكين من يعوزه الدليل القضائى من أن بحتكم إلى ضمير خصمه الذى 
أنكر عليه ما يدعيه من حق » فيوجه إليه العين الحاسمة . فان حلفها الخصم ؛ 
فقد أئيت بذلك أن ضميره راض بانكار صحة الادعاء » ولما كان هذا الادعاء 
لا دليل عليه ؛ لم يب بد من الحم برفضه . وإن نكل » كان فى هذا النكول 
إقرار ضمبى بصحة الا دعاء » فوجب الحمك عليه بمقتضى هذا الإقرار 209 , 


ويتبين من ذلك أن توجيه المين الحاسمة هو تضرف قانوفى (6داوتلتداز عاعة)؛ 
إذ هو إرادة الخصم الذى يوجه المين فى أن محتكم إلى ضمير خصمه بما يترتب 
على ذلك من نتأئح قانونية . والاحتكام على هذا النحو يعتير تصرفاً قانونياً بم 
بارادة منفردة ([12:652ذهنا عناو101كناز عاء2) 2 إذ هو ينتج أثره جرد توجيه 
العين . وسترى أن توجبه العين يحوز الرجوع فبه إلى أن يقبل الحصم الذى 


)١(‏ عل أنه يجوز الاتفاق مقدماً ما بين الطرفين على عدم جواز توجيه الهين الحاسمة من 
أحدههما إلى الآخر فى خيصومة معينة . فليس فى هذا الاتفاق ما يخالف النظام العام أو الآداب » 
ويسوغه أن بعض الناس تمنعه عقيدئه الدينية من الحلف » أو هو ررى فى الحلف إحراجاً له 
وإيذاء لضميرء » هذا إلى أن طرق الإثبات كا قدمنا يرز الاتفاق عل تعديلها والاقتصار على 
طريق منها دون طريق ( أنظر فى هذا المعنى : أسيوط الكلية ١4‏ أريل سنة !44١‏ المحاماة ١؟‏ 
رمم 40 ص ٠٠١49‏ سح بى مزار م5 فبراير سنة وم ؟! المحاماة ١9‏ رتم809 ص881- 
الأستاذ أحمد نشات فى الإثبات ؟ فقرة 8ه - الأستاذ سليمان مرقس 'ى أصول الإئبات 
فقرة ١*4‏ ) . ولكن محكة الاستثناف المختلطة قضت بأن الاتفاق' قبل قيام الحصومة عل عدم 
جواز توجيه اليمين الحاسمة اتفاق باطل لا ينتج أثره » لأن الطرفين لا يستطيمان ٠»‏ والحصومة 
لما تقمء أن يدركا مدى ما تعهدا به (استئناف مختلط م١‏ أبربل سنة ١148م‏ 4# ص 985) . 
وهذأ قريب مما كان يحرى عليه القضاه » قبل صدور التقئين المدنى الجديد » من التمييز » 'ى 
الاتفاق على طرق الإثبات ٠‏ ما بين اتفاق يعمد قبل قيام الحصومة فيكون باطلا » واتفاق يم 
بعد قيام الحصومة فيكون صحيحاً . 


الااأه- 

وجهت إليه انعين أن نخلف . ولكن هذا ليس بولا لإماب . إذ أن الخصم 
الذى وجهت إليه انين لا ملك إلا أن بقبل الحلف أو أن يرد المين على من 
وجهها . أى أنه لا لك إلا قبول الاحتكاء إلى ضميره أو أن نك هو ضمير 
الخص, الذى وجه اليين . ومن م لايكون توجيه اممين نصرفاً تحتاج إل نبول » 
بل القبول هنا هو لجعل حى الحصم فى أن خاف “مين أو يردها حقأ عر قفابل 
للنقض . كحق المنتغع ى الاشتراط للمصلحة أأغعر عند ما يقبل ما ا 
لصاحته . هذا إلى أن توجيه المين تصرف شرحى (20]6-20201]107) . لآن 
الحصم إنما يعلن إرادته فى'أن يف:فع بنظام استقل القانون بتقرير أحكامه » 
ولا يستطيع الحصم هذه الأحكام تبديلا 290 , 


شرق أن هدذ "النكيت البق الكاشلة تترتتك عليه ا ثار قاتوئية هامة:. 


وهو التكبيف الذى نقف عنده . والفقه يتردد قف اكيت العين الداسمة بين أنها 
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نحكم أو صلح 27 . والذى يقطع فى أنها ليست بصلح أن الصلح يقتضى تزول 


ع الصاكي مز جا بود اجع لل وار رويد الور أذ ار عن نوراه 

)1خ 'الأنق اد ميات نوسن فى "اطول الأقبات عن ا مامش ور 1 

(؟) وقد ساء فى الموجز للمؤاف فى هذا المدى ما يأف : « فائيمين الخسمة نوع من الصلح أو 
التحكيم يقصد به حم التزاع . ٠‏ الحصم الذى يوجهها يصطلح مع خصمه أو يتحاكم إلى ذمته » 
واخسم الذى ترجه إايه بالحيار بين الحلث والرد . فإذا ردكان هذا صلحا جديداً أو محاكاً 
إل ذمة الخصم الأول » ( الموجز فقرة 578 ) . وانظر فى أن توجبه اليمين ضرب من الصلح 
أو رى وزو ؟اص /ام| هيك م قفقرة لاهو ل دمولومب ٠0١‏ ففرة ٠8م‏ - بودرى 
وبارد ؛ فقرة .٠*#ا؟‏ بيدان ‏ وورر فمّرة ١85+‏ »ء وق أنه مبدأ اتفاق أو مبدأ صلح على 
الائسات ( اناعم ١3‏ كناك 32052 0*2 ,ملاوع ممه عمن نل 761601 لمرو ) 
لا ينطوى على تضحية من اجائبين : بلائيول وريير وجابولد ل فقرة 1610 - ص ه6١١‏ 
ويزخذ عل هذا الرأى اناترضي:السن ابعر راقاتوين موضيرت ناراك يفريه كا نضا ران 
الصلح لا بمكن إلا أن ينطوى على تضحية من الجانبين . ويقول دى ياج أن توجيه اليمين انفاق 
من نوع خاص يقوم على أساس من العدالة ( دى باح + ص ٠١+‏ - صصلاا١٠‏ ) - ويقول 
الأستاذ أحمد نشأت كتابه فى الإثبات الجزء الثافى أن اليمين الحاسمة قريبة من عقد التحكيم 
(ففرة 0د) » وأن توجبيهها تنازل عن الحق المدعى به معلق عل شرط تأديئها (فقرة م+ه) » 
وأنها نوع من الصاح بين الطرفين ( فقرة 9*ه ) © وأا نوع حاص من التصرفات 
(فقرة ١4ه‏ )- ويذهب الأستاذ سليمان مرقس إلى أن توجيه اليمين تصرف قانوف من 
التصرفات الى يسميها ديجيه بالتصرفات الشرطية (م0110مم»-5وع)»3) وهذا رأى صحيح . 
( أصول الإثبات ص ١١07‏ هامش رتم ١‏ ) . 
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دون شىء » فهو إما أن مخسر كل دعواه أو يقضى له ها كلها . فاذا ما خسر 
دعواه أوكسها فليس ذلك مترتباً على إرادته » بل هى النتيجة انحتمة لاحتكامه 
إلى ضمير خصمه . وضمير الخصم هو الذى حك: إما مخسارة الدعوى إذا حلف 
الحصم ء أو بكسها إذا نكل . وقد ورد فى المذكرة الإيضاحية للمشروع 
النهيدى ما يؤبد هذا التكييف 2 , 


)١(‏ وهذا ما جاء فما : « أما فيما يتعلق بطبيمة المين الخاسمة » فالرأى فى الفقه عل أن 
الهين تعاقد » أو صلح بعبارة أخرى . وقد جرى القضاء المصرى على هذا الرأى ( اضتئنات 
مختلط ١‏ ماير سنة .14م هاا ص وام - و؟! مايو سنة ١195م‏ *؟ ص اه؟). 
بيد أن مذهب الفقه والقضاء فى هذا الشأن قد استهدف لنقد فريق من الفقهاء. وقد ذكر هذا 
الفريق أن الأعمال التحضيرية للقانون الفرنسى قد جاء بها ما يؤوخذ منه أن الوين ليست -وى 
احتكام إلى الذمة . ويراعى أولا أن كل تعاقد يفترص إيجحاباً وقبولا » والملحوظ فى القبرل 
هو ثبوت الميار لا التسللي عل سبيل الإلزام » فان انتى هذا الحيار فليس همة تراض أو تعاقد . 
بيد أن من توجه الوين إليه لا يستطيع أن يرفض مشيئة من وجهها » وأن يطلب إقامة الدليل 
عل الدعوى أو الدفع بطرق الإثبات الأخرى » بل يتعين عليه حك القانون أن يعمل الرخصة 
التى يثبها له على رجه من و جوهها الثلائة : فاما أن يؤدى اسمين » وأما أن ينكل عنها : وإما 
أن يردها . ومؤدى هذا أن انيبن ليست تعاقداً » وهى ليست كذلك من الصلح فى ثىء لآن الصلح 
يفترضص تنازل كل من المتعاقدين عن جانب من مزاععمه . أما من يوجه الهين فهو لا يملك طريقا 
من طرق الاثبات بل هو يوقن ابتدله مخسارة دعواه » وهو بالالتجاء إلى المين لا يتنازل عن 
شىء ما » لأن توجيه هذه الهين يتمحض لمنفعته . و الواقع أن الهين ليست إلا تأكيد واقمة أمام 
القاضى , فى ظل ضمانة من الذمة أو العقيدة الدينية . وهى بهذا الوصف ليست إلا علاجاً بحد من 
مساوىء نظام تقييد الدليل » باعتبار هذا النظام ضرورة لا معدى عنها لتأممن استقرار المعاملات » 
وإن كان تطبيقه ى نطاق العمل قد يسفر عن نتائج تناقض العدالة . فادعاء من فاته “#صيل الدليل 
المقرر من جراء همال أو إسراف ف الثقة قد يكون صحيحاً » رغم انتفاء هذا الدليل . 
ولو التزمت الأحكام العامة فى القانون لترتب علها إخفاقه » لكن العدالة تقتضى الترخيص له 
بالأحتكام إلى ذمة خصمه . . . والواقع أن حق الحصم فى الاحتكام يقابله التزام الخصم الآخر 
بالاستجابة لتلك الدعوة » وإلا أصبح هذا الحق بحرداً من الأثر والجدوى . فالحصم يلتزم بحم 
القانون بالتخل عن التقيد بقواعد القانون والاحتكام إلى المدالة . .بيد أن حق الاحتكام إلى 
الذمة قد أثبته القانون الخصم الآخر أيضاً » واحتفظ له به » إذ جمل له أن يرد الهين ويحعكم 
بذلك إلى ذمة من وجهها إليه . . . ثم إن القول بأن فكرة التصرف المنعقد بإرادة واحدة هى 
أساس الننيجة الى تسفر عنها انيين » وأن الوين تكون حجة قاطعة لأن من يوجهها يلازم 
بإرادته المنفردة بالاحتكام إلى ذمة خصمه . يماق المنطق كذلك . و الواقع أن القانون هو الأى 
مخول من يعوزه الدليل ححق الاحتكام إلى ذمة خصمه » ولكنه عندما بمنحه هذا الحق يعين آثاره » 
وهى تنحصر ف قبول الطلب أو الدفع أو رفضه ٠‏ تحسب ما إذا كانت اسمين التى توجه أو ثره 
تؤدى أو ينكل عنها » ( مجموعة الأعمال التحضيرية + صن 440 ناص 447) . 


لاةااة - 


أثر قانونى هو الحكم .رفض دعوى من وجه المين . ورد العين تصرف قانونى 
كتوجيه المين . إذ هو أيضاً احتكام إلى ذمة الخصم . والنكول عن المين عمل 
مادى سلبى ١‏ ولكنه ينطوى على تصرف قانونى , إذ التكول يتضمن إقرار 
بدعوى من وجه المي أو ردها ‏ فالنكول والإقرار سواء فى التكبيف القانونى . 
أما المين المتممة » توجيهاً وحلفاً ونكولاء فواقعة قانواية . إذ هى عمل مادى 
محض ٠»‏ وهى طريق من طرق الإثبات التكميلية . 


8" - تممتاه : وبعد أن كيفنا المين الحاسمة على الوجه السالف 


الذكرء ننناول هذه المين فى مبحثين : )١(‏ توجيه اممين الحاسمة (؟) الآثار 
التى نترئب على توجبها . 


المحث الأول 
توجيه اليمين الجاسعة 


65 -- مسائل مى : نبحث » فى توجيه .المين الحاسمة » المسائل 
الآنية: )١(‏ من يوجه المين الحاسمة (7) لمن نوجه (”) متى توجه (4) موضوعها 


(0) عدم جواز الرجوع فما . 
المطلى الأول 
من يوجه المين الحاسمة 


- النصرص الفانوئيرٌ : تنص الفقرة الأولى من المادمَ 4١٠١‏ 
من التقنين المدنى على مايأنى : 


يجوز لكل من اللحصمين أن بوجه العين الحاسمة إلى الخصم الآخر » 


2 0 


على أنه يجوز للقاضى أن نع توجيه المين إذا كان الحصم متعسفاً فى توجبها9». 
ويقابل هذا النص ف التقنن المدنى السابق المادة 71714 6م08 , 
ويقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى 
المادتن *١١و١١‏ : وف التقنن المدنى العراق المادة ١/ا4‏ “وق تقنين أصول 
اها كات المدنية اللبنان المادتين 4494 فقرة أولى ؛ وق التقنين المدلى 
الليى المادة 99" فقرة ©0١‏ . 


)220( تاريخ النص : ورد هذا النص فى الفقرة الأولى من المادة مغ : من المشروع القهيدى 
على الوجه الآقى : 5 يجوز لكل من الحصمين أن يوجه الهين الحاسمة إلى الحخصم الآخرء ولكن 
لا يكون ذلك إلا بإذن من القاضى» . وأقرت لجنة المراجعة الفقرة كا عى . وأصبحت الفقرة 
الأولى من المادة © 4*5 فى الأشروع الجائى . وق الاجنة التشريعية لس النواب استبدلت يعبارة 
«ولكن لا يكون ذلك إلا بإذن من القاضى "عبارة « على أنه يجوز للتاضى أن بمنع تو جيهاليين 
إذا كان الحصم متءسفاً ى تو جمهاء» أن المار: الوازدة فق النص الأصل تفيد أن توعيه الفين 
الحاسمة معلق ذاتما عل إِدَن القاضى . ولما.كان ما قصده واضعو المشدروع هو أن يستبقوا 
للمتقاضين الحرية فى توجيه الهين الحاس.ة . على أن يكون للقاضى حق منم توجهها إذا رأى أنها 
كيدية وأن الحصم متعسف فى توجمها » لذلك كان التمديل الذى أدخلته اللجنة على المادة أ كفل 
بأداء هذا الممنى . وقد وافق مجلس التواب على الفقرة كا عدلها لجنته التشرجمية ٠‏ (رأقرت لجنة 
محلس الشيوخ الفقرة على الوجه الذى عدلت به وأصبحت الفقرة الأولى من المادة ١٠4؛‏ . ووافق 
علها مجلس الشيوخ كما أقرتها مجنته ( مجموعة الأعمال التحضيرية م ص ١44؛-‏ ص 44# 
وص 47 عد ص 06448 . 

0( كانت المادة م+ 586/5 من التقنين المدنى السابق خرى على الوجه الألى : وحور 
لكل من الأخصام أن يكلف الآخر بالهين الحاسمة النزاع . وف هذه الحالة يحوز المطلوب منه 
المين أن بردها على الطالب » . ولم يتضمن هذا النص العبارة الى تقضى بأنه يوز للقاضى أن بمنع 
توجيه المين إذا كان الحصم متمسفا فى توجيهها . ولكن الّضاء كان يطبق هذا الحم دون نص 
كا سئرى . ومن ذلك يتبين أن الحك واحد فى التقنيئين الجديد والقديم فيما يتعلق بالفقرة الأول 
من المادة 4٠١‏ من التقنين المدفى الجديد .. 

() التقنينات المدنية العربية الأخرى - قانون البينات السورى م ١١‏ : المين الحاسمة 
هى الى يوجهها أحد المتداعين لحصمه ليحسم بها النزاع ‏ م ١١‏ : يحوز لكل من الحصمين أن 
يوجه الهين الحاسمة إلى الخصم الآغعر » ولكن لا يكون ذلك إلا باذن المحكة . ( يلاحظ أن 
ضرورة استئذان امحكمة هى لمنع التعسف فى توجيه اليمين . فالحك إذن واحد والقانوئين المصرى 
والسورى ) . 

التقنين المدنى المراائى م 417١‏ : يحرز لكل من الحصعمين أن يوجه اليمين الحاسمة إلى الخصم 
الآخر » ولكن لا يجوز ذلك إلا بإذن الحكمة ( ويلاحظ هنا أيضاً أن ضرورة استعذان المحكة 
هى لمنم التعسف فى توجيه اليمين . فالحك إذن واحد فى التقنينين المصرى والعراقى ) . 5 
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ويقابل ف التقنن المدلى الفر نسى المادتن باه اروحرة 0121 


1 س- أى مى اتسين بستطيع فوصير البمين : والذى يوجه لمعن 
الحاسمة هو أى من الحصمين يكون عليه عبء إثبات واقعة قانونية . فالمدعى 
وعليه عبء إثبات الدعوى . والمدعى عليه وهو الذى يثيت الدفع . يستطيع 
أى منهما أن يوجه العين الحاسمة إلى خصمه فيا جب علبه دو أن يثيته » فيستبدل 


1 1 3 8 ند 2 2 , 
؟/ - مايتئرئب على اله ترهي الببى مرف ثانولى - انز لير 

وعسوت ال رادم والولاد اخخاصذ وا'اعهوديمٌ : ولما كان :وجيه العين اللداسمة 

هو كا قدءى تدرف قانون ء إذ هو نحكم تضمير الحصم ٠‏ فانه يحب لصحته 


ه تثنين أصول الحا كذات المدنية اللإنانى م +55 : اليمين القضائية نوعان : ( أولا ) اليمين 
الماسمة وهى الى يكلف أحد المتداعين خصمه أن اي (يجمل الم فى القضية موقوفاً علليات 
( ثانا ) اليمين التكيلية وهى الى يكلف القافى ءن ثاقاء نفه أحد المتداءين أن يحلفها 
م 54؟ فقرة ١‏ : لا بحوز طلب امسن احاسمة إلا باذن من القَاحى . ١‏ ونلاحظ فيما يتعلق 
باذن القافى ما سبق أن لاحظناء فى القائرن السورى والتقنين المراق ) . 

التقئين المداى للمملكة الليبية المتحدة ام هو نقرة ١‏ : لاحوز نوجيه أسمين و لااردها 





لهسم قضية تتعلق حقوق ايس للخصوم حق التصرف فيها » ولا بواقعة غير مشروعة ». ولا بعقد 
بتطلب القائون إثبات محته كتابة » ولا بإذكار راقعة يتبين من ورقة رسية أنها حجرت ضور 
موظف عموى حرر الورقة نفم) . ( ويلاحظ أنه يستفاد من مفهوم أتخالفة أنه يحوز توجيه 
الهين وردها فيما عدا ذلك . وم ينص التقنين اللبى على جواز ملم القاضى توجيه المين إذا كان 
(1) التقنين المانى الفرنسى م 1600 : المين القضائية نوعان ٠‏ مين يوجهها الحصم إل 
خسم ليجل الك فى القضية موقوفاً علها وهذه هى اليين الحاسمة » ويمين يرجهها القاضى من 
تلقاء نفسه إلى أى من الحصمين س م مره ١‏ : ترجه المين الحاسمة فى كل خصومة ء أي كان 
نرعها . 

لانو الااء0) 19 : وعوغموء تبعل عل أ 2166أءألناز امعصعة عن[ : 1357 عه 
' عكلمةء 13 ع0 امعصعهنز عا ععلمعمغل 12106 مع عنامم ععانة'1 لذ عغ6)6ل عنتاطوم 
##ناز 1 عقم عع6ه'0 616:6 اكه ذبنو نأباعه 29 بعوزمواعملقل كاعممة أكه 1 
.65نا3م 5ع 1'21016 8 ناه عقن"1 8 

0 غ650 عناواعنان عند 06166 ع2 اناعم عنأهواعف0 اأمعمرمعو ع[ : 1358 انث 
50 © 96 لم6 1أهاه امم 


!اه 
ماجب لصحة التحكم . وقد نصت المادة 818 من تقنين المرافمات على أنه 
٠‏ لايصح التحكم إلا من له التصرف فى حقوقه » . هذا من ' ناحية الأهلية . 
ومن ناحية الإرادة يحب أن يكون توجيه الهين الحاسمة غير مشوب بغلط 
أو تدليس أو إكراه . ومن ناحية التوكيل فى توجيه المين يجب أن تكون هناك 
وكالة خاصة كا فى التحكم : وقد نصت الفقرة الأولى من المادة ٠17‏ من التقدن 
المدنى على أنه « لابد من وكالة خاصة ف كل عمل ليس من أعمال الإدارة ؛ 
وبوجه خاص فى البيع والرهن والتبرعات والصلح والإقرار والتحكم وتوجبه 
العين والمرافعة أمام القضاء , . ولماكان توجيه المين تصرفاً قانونيا كما قدمنا » 
فانه ترد عليه الصورية كا ترد على الإقرار . ومن ثم نرى أن توجيه مين , 
كالإقرار » تشترط فيه الأهلية الكاملة .:ويحب أن يكون خالياً من عيوب 
الإرادة » ولابد فيه من وكالة خاصة » وترد عليه الصورية . 

فيشترط إذن فى الحصم الذى يوجه المين أن يكون كامل أهلية التصرفن2©7, 
أى أن يكون قد بلغ سن الرشد وألا يكون محجوراً . فالصبى الذى لم يبلغ 
سن الرشد » والمحجور عليه لجنون أو عته أو غفلة أو سفه » لا مجوز لأى مهما 
أن يوجه المين إلا بنائب عنه بملك ذلك . والنائب قد يكون الولى » وهو ملك 
توجيه المين لأنه تملك النصرف » والوصى والقَمم » وهذان لاجوز لها توجبه 
المين إلا فى الأعمال التى بملكانها وهى أعمال الإدارة : أما فى أعمال التصرف 
فلا بد فى توجيه العين من إذن الحكمة الحسبية 50 . 


١ هامش رتم‎ ١68 صص‎ ١١10 انظر الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة‎ )١( 
ومن الفقهاء من يشترط أهلية التبرع : الأستاذ أحمد نشأت فى الإثبات ؟ فقّرة 4 4ه . وقد كنا‎ 
ولكن يؤخذ عل ذلك أن التحكيم ى‎ » ) 54٠0 من يشترطون أهلية التبرع ( انظر الموجز ص‎ 
الحن تصرف فيه لا تبرع به . والذى يكل حقه إلى التحكي س حتّى لوكان الح هر الحصم‎ 
كا فى توجيه الهين - لايزال يطالع فى نفسه بقية من الأمل ى يقظة ضمير الحصم ونحر جه من‎ 
أن يحلف حانثاً » فن يرجه الهين لايتبرع بحقه تبرعاً محضاً . ولو اشترطنا أهلية التبرع لما جاز‎ 
الولى والوصى والقيم توجيه المين ولو بإذن المحكة الحسبية » لأن أحداً مهم ولر مم هذا الإذن‎ 
. لبملك أهلية التبرع‎ 

ويترتب عل ذلك أن القاصر الذى بلغ الثانى عشرة سنة يستطيع توجيه الهين فيما بملكه من 
أعمال الإدارة كالتأجير مدة سنة واحدة ( انظر الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإئبسات 
فقرة ١110‏ ص 118 هامش رتم ١‏ ). 

(؟) وقد فضت محكة استئناف أسيوط بأن الهمين الحاسمة نوع من أنراع الصلم (1) -ه 
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ويشترط أيضاً أن يكون توجبه المين غبرهشوب بغاط أو تدليس أو إكراه 
ويكون نوجه العين مشوباً بغلط فى الواقع إذا أخى اللخصم الذى وجهت إليه 
المين عن المخصم الذى وجه المين مستنداً صالحاً لإثبات دعوى الخصم العالى » 
فيعتقد هذا . عن غلط .ألا سبيل أمامه إلا توجيه اسمين . وقد يكون الغلط 
فى المانون ١‏ كما إذا اعتقد الخصم 
وليست معه كتابة تثبت ما يدعيه ٠‏ فوجه العين إلى خصمه . ثم تبين بعد توج 
العين أن القانون مجيز البينة . وقد يكون الخصم الذى وجه المِين إتما وجهها بسبب 
تدليس وقع عليه من خصمه» بأن أوحمه هذا مثلا أن القانون لاجيز له الإثبات 
«اأربنة فليس أمامه من سبيل غير توجيه مين . وقد يكون توجيه العين عن 
إكراه وقع على الحصم خارج مجلس القضاء ٠‏ فم ير بدأ من توجيه المين إلى 
خصمه , ولا يعد إكراها أن يحد الحصم نفسه محرداً من أى دليل على حقه 
فبضطر إل توجبه المين ثم يستجد بعد ذلك دليل يحصل عليه . وفى جميع 
الأحوال الى يكون فيها توجيه ابمبن مشوباً بغلط أو تدليس أو إكراه ٠‏ يعنير 
دين غير صميح بصفته تصرفاً قانونياً ؛ ويجوز لمن وجه المين أن يبطله » 
حتى بعد أن يقبل الحصم الآخر الحلف » وحتى بعد أن تحلف , 

وبشترط كذلك فيمن يوكل لتوجيه المين أن تصدر له وكالة خاصة فى ذلك» 
ولا نكنى الوكالة العامة . ومن ثم لايصح توجيه الدين هن وكيل عام » ولا 
يصح من محام ما لم يكن التوكيل الصادر إليه منصوصاً فيه على تفويضه فى توجبه 
لعي . ولكن لايشترط تعيين محل توجبه اليين على النخصيص؛ فيصح النوكيل 


فى توجيه امن فى خصومة معيئة دون #ديد ادعاء معين بالذات200 , 


الذى وجه العين أن البيئة ممنوعة قانوناً » 


نوجيه | 
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حت إذ يئرك طالها أمر الفصل ى حقه إلى ذمة خصمه » و على ذلك والوصى أو القم لاملك توجههاء 
لأن الصلح من اللتصر فات الممنوعة عنهما إلا بإذن من امجلس الحسبى ( استئناف أسيوط ١‏ نوفير 
سنة4]؟1 الجمومة الرسمية 6م رتم م4١‏ ) انظر أيضاً : استكئناف مختلط ١‏ يونيه 
نه 1911م ؛؟ ص لاوم سل 4ع فبراير سنة م1488 م ام ص 494؟ . 

ولا يمرز للسنديك تو جيه اليين إلا بالقيرد المنصوصعاءما والمادتين وبا -.ىو/لام؟ 
س مم؟ نجارى (الأستاذ أحد نشأت ف الإثبات ؟ فقرة /41هبلانيول وريبير و جابولد ا 
فر «لاها ص ٠.١6١‏ اص .)١١6١(‏ 

)١(‏ استئناف مختلط ١9‏ مارس سنة ١86٠‏ م ؟ ص 8م (إقرار الموكل لتوجيه اليمن 
بعد توجهها من الوكيل ) . 
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و جوز أخيراً أن ترد الصورية على توجبه العين . ويكون ذلك نتيجة لتواطؤ 
الخصمين إضراراً يحقوق الغير كالدائنين والشركاء والحلف . فيخى الخصم الأدلة 
الى ءلكها لإثبات حقه : ويقتصر على توجيه العبن الحاسمة إلى خصمه . 
فيحلفها هذا فيخسر المدعى دعواه 8 ويضر ذلك دائده وشركاءه والحلف 
وغبرهم من لم مصلحة . ووز لهؤلاء التدخل فى الدعوى قبل صدور الحكم 
انع الإضرار محقوقهم . وإذا صدر الحم اريم أن يعار ضوا فيه عن طريق 
اعتراض الخارج عن الحصومة لإثبات التواطؤ . وسنعود إلى هذه المسألة عند 


1/1" ب رقاب القاضى : وإذاكان لأى الحصمين ممن يبحمل عبء 
الإثيات توجيه المين الحاسمة إلى خصمه » فان القاضى رفابة عليه ى توجبه 
هذه العين . وقد كان القغماء بجعل هذه الرقابة ثابتة للقاضى فى عهد التقنين 
المدنى السابق ؛ فيجوز للقاضى تعديل صيغة المين تبعاً لوقائع القفسية إذا كان 
ذلك بموافقة الحصم الذذى وجهه(" » وبجوز له أيضاً أن يرفض توجبها إذا 
رأى أن الدعوى يكذ.ما ظاهر الخال وأن فى توجيه المين تعسفاً . أو أنها ثابئة 
بغير بمين » أو أن المين بالصيغة التى وجهت بها غير منتجة(© . وقد جاء 


“ استثناف مختلط 5؟ نوفير سنة 8وم١ م 5 ص وم - م أريل سنة 8م( م‎ )١( 
م و ص مه؟ - !١؟ أريل سنة وهامو ص8م7-‎ ١81 ص م١ ؟ - أول أريل سنة‎ 
مايو سئة 4001| م 4! ص 8 م5 - 4 ديسمير‎ ١ - 806 ص‎ ١4 ؟؟ مايواسنة 1405 م‎ 
١97 سنة م0٠٠1 م ١؟ ص 88 - 6ايوليه سلة 1911م 4 ص 1مغ - ؟١مارس سنة.‎ 
م ؟4 ص 707 - أنظر فى تعديل صيغة اليمين أنسيكلو بيدى داللوز ى القانون المدفى عمط‎ 
. ١١6١م ثفقرة‎ -1١١6٠ نقرة‎ 

(؟) استئناف أهل أول مايو -نة ١4٠٠‏ المجموعة الرسمية ؟ صن 9١-1١8‏ ديسمير 
سئة 1911 المجموعة الرسمية ١١‏ رقم 59 م أريل سنة ١98٠.‏ المحموعة الرسمية 69 
ردقم ؟ه - استئثئناف مصر ١١‏ أريل ستة ١89‏ المحاماز م دتم لاص ١6‏ - م ديسمير 
سنة ه48١‏ المحاماة * رتم ه4“ ص ااه - 756 فبراار سنة ١90‏ المحاماة /ا رقم 418 
ص 84" - © لوفير سلة ١5171‏ المحموعة الرسمية +'رتم 4؟ - ١١‏ مارس سنة ١9407‏ 
المحاماة .م١‏ رتم 5 ص لاه -س ١١‏ مارس سنة ١441‏ المحاماة م١‏ رقم 5/ا١‏ ص الاه - 
استئناف أسيوط ١٠‏ فبرا.ر سنة ١556‏ المحاماة و رتم ١1-8437 ٠١5+‏ نوفيرسئة ١4151‏ 
المحاماة ؟١‏ رقم ماص 0 0ه - وقد قضت محكة استعناف مصر بأن تشدد نساء الهوارة ى - 
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فى الموجز2'٠‏ , وهو يبسط الفقه فى عهد التقّنين المدنى السابى ؛ فى هذا المعنى 





- الحجاب بمنمهن من ان اليمين » فلا يصم أن يتذل بن هذه المبالفة سلاج نح على ( ١1‏ 
ينار سنة ١+١‏ المحاماة م رقم ٠١‏ صل ٠١‏ ). رقضت محكة قنا الكلية أنه إذا تين للمحكدة 
أن المدعى 1 يطلب توجيه اليمين الحاسمة إلى خصمه إلا لعلمه بأنها لن حلفي كها الشديد 
بعادة من عادات عشيرنها تهرل دون إسماعها صونها لأى غريب » كان ترجيه اليمين فى هذه الحالة 
طلا كيديا ( » أأريل سنة ١4٠‏ المجموعة الرسمية ١١‏ رقم ١ه‏ - وق أيد الح محكة 
اسئئناف مصر ف المحم السابق ) . 

وأنظر فى القضاء المختلط : استاناف مختلط ؛١‏ فبراار سنة ووم١‏ م ا لم١‏ - 
؟؟ يناير سنة “ؤ9مام م ص لام - ١9‏ فبرار سلنة 5م18 هم ك4 ص ١١١‏ مع أريل 
ست كومرامم ص .5ه - م١‏ فرار سنة لاحوراء و صو( برع أريلسة مهما 
1١ ,‏ ص 56056- 9؟5ماير سنة ١9.01١‏ م 8٠د‏ ص ا« - ١٠١‏ ينار سلة 65ه9اام م١‏ 
ص 44 - ١5‏ مايو سنه 1196٠١5‏ م ١8‏ ص 5594 ١‏ ديسمس سنة ١988‏ م 51١‏ ص لال 
8 فبراير سنة ١9٠.9‏ م 5١‏ ص 1١81‏ - 4ه يويه سلة 964(اء 5١‏ ص 84+ - 5 مايو 
سنة +181ام د15 ص ووم - ؛١‏ ءاأيو سنه 1831م دعا ص ولام - ١9‏ يورليه 
سنة 1١18‏ م 5٠6‏ ص 45١‏ -85 نوفس سلة ١418‏ م 55 ص 5.0 - 4فبراء سلة14 ١91١‏ 
م5 ص 1١85‏ - || مارس سنة 414| م 55 ص 508 - م مارس سنة 1١415‏ .م58 
ص ١١ - ١88‏ مارس سنة 1915 م 58 ص ١5‏ -- يرليه صلة1915 م 58 صصل4.0#8 
١‏ يرنيه سلة /1911(ام 19 ص45 - |8 ديسمس سذة ١‏ 1417م 74 صصل؟5 - 74 مارس 
مله ؟؟9ا م 4م ص 5507 - 5 نرفير سلة 1918 م 856 صل لا - 4؟ فبرار سنة ١655‏ 
مملاصض 1١565‏ 9وإفرارسصينة .مور م ؟: ص 5.5 - ٠١‏ فراير سنة ١م9١‏ م 0# 
ص ٠٠8‏ - أول مايو سنة وام 17 ص 586 - كف يرليه سلة 0985م 48 صل56.؟ 
١‏ أبريل سنة ١450‏ م ه؛ ص  - ١8١‏ ديسمير سنة 1941١‏ م 4ه ص ٠١‏ - 4؟مارس 
عله 1944| م 5ه ص 45 - 549 عماير سنة ١94146‏ م 0ه ص لا ١‏ - ؟ايرليه سلة ١9148‏ 
ملاءصص ولا( - وقارن : اسئثناف محختلط ؟مارس سنة .م١‏ م 5 ص 55١‏ - 
أبريل سنة 1896م لاص ه507 - ١5‏ نرفير سنة ١9٠014‏ م لاااض م - "5"ماير 
منة م.6١١1‏ م ٠١‏ ص 5١١‏ - فبراير سنة 119011١‏ م 55 ص ١٠6‏ - واماير سنة ١97١‏ 
م6" ص اه" - امايو سنة 19371م 74 ص م١+ ١١‏ مايو سنة م95١‏ م 4٠١‏ 
ص 60" . 

وجاء فى طرق القضاء فى الشريعة الإسلامية للأستاذ أحمد إبراهيم (ص ١١5١‏ ) : واشترط 
المالكية لتوجيه الهين أن يكون بين المدعى والمدعى عليه اختلاط ف اللمعاملة * لثلا يبتذل أهل 
لسفه أهل الفضل بتحليفهم مراراً ( انظر تبصرة بن فرحون والطرق الحكية ) . وقريب من 
مذهب إمالك قول الاصطخرى من الشافمية . أت قرائن الحال إذل' شهدت بكذب المدعى لم 
يلعفت إليه . 
00 الموجز المؤلف فقرة 154 ص .4 - وقارن مع ذلك الأستاذ عبد السلام ذهى 
ل الأدلة ٠ص‏ بام - ص مم والأستاذ أحد نشأت فى الإئبات + فقرة ؟4ه - فقرة 64 . 
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ما يأتى: و العين الحاسمة يوجهها الخصم لا القاضى . . . ولكن للقاضى أن 
يرفض توجيه المين إذا كانت الواقعة المراد الحلف علها غير محتملة الصدق 
أو كذبنها مسنندات الدعوىء أو كانت هذه الواقعة ثابتة دون حاجة إلى الحلف» 
فيكون توجيا العين ى هذه الأحوال إنما يقصد به الكيد للخصم . كذلك للقاضى 
أن يرفض توجيه المين إذاكان المقصود مها استغلال ورع الخصم الذى توجه 
إليه وشدة تدينه . على أنه إذا رأى القاضى توجيه العين إلى شخص شديد التدين» 
فلا يجحوز لهذا الخصم الامتناع عن الحلف نحجة أن دينه بمنعه من ذلك (2©3 وم 


ولم يستحدث التقنين المانى الجديد شيئاً » إلا أنه نص صراحة على الحكم 
المتقدم » وكان غير منصوص عليه فى التقنين المدنى القدم» فذكر فى آخر الفقرة 
الأولى من المادة 4٠١‏ مايأتى : «على أنه يجوز للقاضى أن بمنع توجيه العين 
إذا كان الحصم متعسفاً فى توجبها ,2©(7. وكان النص ف المشروع المهيدى 


)00( الظر ؛ استئثنات: ممتاط 4 ماير سنة 9اواا م "١‏ صل "٠٠‏ , 

(؟) عل أنه يلاحظ أن تضاء ممكلة النقفس كان لا يتوسع كثيراً فى تفسير التمسف فى تو جيه 
الهين فى عهد التقئين المدنى السابل . وهذه بعض أثلة من هذا القضاء : )١(‏ إذا كان الحم قد 
رفض توجيه المين ممقولة إن المعاملة بين الطرفين بالكتابة وطالب الين رجل قانونى يقدر 
امستئدات ف مسائل الحساب ؛ فإنه يكون قد خالف القانون ؛ إذ هذا الى قاله ليس فيه ما يفيه 
أن طالب الين كان متعسفاً فى طلب توجهها ( نقض مدنى 7 مارس سنة ١4145‏ مجموعة مر © 
رتم 4 ص ؟١١)‏ . (؟) جرى قضاء محكة النقض عل أن الهين الحاسمة ملك الخصم لا للفامى ؛ 
وأن عل القافى أن يجيب طلب توجيها مى توافرت شروطها . إلا إذا بان له أن طالها يتعسف 
فى هذا الطلب . ومحكة المرضوع وإن كان ا كامل السلطة فى استخلاص كيدية الهين , فإنه يتعين 
علها أن تقيم استخلاصما عل اعتبارات من شأها أن تزدى إليه . فإذا أقامت الحكة حككها 
بكيدية انين عل مجرد أن الوفائع المراد إثباتها منتفية بمحررات صادرة من طالب توجيه الوين» 
فهذا مها قصور فى التسبيب » فان كون الواقعة المراد إثبانها بالهين تتعارص مم الكتابة لا يفيد 
بذاته أن البين كيدية ( نقض مدفى ٠٠‏ مايواسنة 14145 مجموعة حمر ه رتم مهم ص .)1١856‏ 
() الحم النى يؤسس قضاءه برفض طلب توجيه المين على. أن الطرفين اعتادا التعامل بالكتابة » 
وأن طالب توجيهها قال إن خصمه أخذ المبالغ المراد الحلف علها فى غضون سنين طوال ما يجمل 
طلب المين غير جدى . يكون ممالفاً القانون اتأسيسه قضاءه عل غير العسف فى طلها ( نقض 
مدنف ٠١‏ أكتوبر سنة 1445 مجموعة مر 0 رتم 40 صل ١918‏ ) . (4) انين الحاسمة ملك 
المصم » له أن يوجهها مى توافرت شروطها مهما كانت قيمة النزاع » ولو كان الفرض مها 
إثبات .ما يخالف عقدأ مكتوباً و لو رحفياً إلا فيما لا يحوز الطمن فيه من المقد الرسمى إلا بالتزوير. 
ومن ثم يكرن متميناً على القاضى أن يجيب:طلب توجهها إلا إذا بان له أن طالها متسف ىق 


6597 ل 


على أن توجيه الهين الحاسمة لا يكون إلا باذن القاضى . ولكن اللجنة النشربعية 
ملس النواب خشيت أن يكون النص على هذا الوجه معناه أن توجيه المين 
الحاسمة يكون دائماً معلقاً على إذن القاضى ء وأرادت اللجنة أن تستبى 
للمتقاضين الحق فى توجيه المين الحاسمة على أن يكون للقاضى منع توجبها 
إذا رأى أنها كيدية وأن الحصم متعسف فى توجهها » “فعدلت النص على النحو 
الذى رأيناه 292 , 


ويلاحظ أنه إذا كانت الواقعة المراد التحليف علبها غير محتملة الصدق » 
أوكذبّبا مستندات الدعوى » أو كانق عر حي 00 أو كانت خخالية 
من الدليل ولكن المدعى وجه المين مستغلا فى ذلك ورع خصمه ونحرجه 
,هن الحلف : كان مدعى هذه الواقعة وهو يوجه العين إلى خصمه متعسفاً 
فى توجبهها . فيمنعه القاضى 20 . أما إذا كانت الواقعة ثابتة دون حاجة إلى 


«ه طلبه . والقول بان طلب توجيه المين غيرجدى لتناقض طالبه ف دفاعه ليس من شأنه أن يفيد 
أنه كان متعسفاً فى توجهها » ومن ثم لا يصح أن يكون ذاك سبباً لمكم برفض توجيه اليين 
( نقض مدق 7 أبريل سنة )و١‏ مجموعة مر ه رتم م66٠‏ صل 66 5 

407١ انظر ما قدمناه فى ناريخ النص - وعل هذا النحو يلبغى أن يفهم نص المادة‎ )١( 
» من التقئين المدفى العراق الذى سبق إيراده وكذلك النصوص المائلة فى التقنيذاث العربية الأخرى‎ 
لا من الحصم فى توجبهها ( قارن‎ ٠ إلا أذ التعسف يكون من القاقى فى منع توجيه الهين‎ 
. ) ١ هامش رتم‎ ٠١١ الأستاذ سايمان مرقس فى أصول الإثبات ص‎ 

(؟) ولا تكون اسمين منتجة فى دعوى مرفوعة عل ناظر الوقف » إذا كانت الواتعة المراد 
التحليف علها إنما نحقق ‏ إذا صحت - مسثوليته الشخصية لا مسثوليته كناظر لوقف ( نقض 
مدف )؟ أبريل سنة ١46‏ مجموعة أحكام النقض 8 رتم ١4٠‏ ص 88 ) . 

(6) لكن إذا كان ند المدمى ‏ عل المكس مما تقدم س دليل عل دعواء ء وم ير أن 
يقامه مكتفياً بتوجيه اليمين إلى المدعى عليه » جاز له ذلك . ويعتير فى هله الحالة متنازلا عن 
دلبله » محيزئا بالأحتكام إلى ذمة خصمه . 

وق هذه المسألة خلاف فق الفقه الإسلاى بين أل حنيفة وصاحبيه . فمند أل حنيفة لايحوز 
لمدعى توجيه اليمين إلى المدعى عليه إذا كانت عنده بينة حاضرة » وعند الصاحبين يجوز . جاه 
ل البدائع : ه وأما شرائط الوجوب ('أى وجوب توجيه اليمين ) فأنواع . مها الإنكار , . . 
مها الطلب من المدعى لأنها وجبت غلل المدعى عليه حقاً المدعى » وحق الإنان قبل غيره 
داجب الإيفاء عند طلبه . ومنها عدم البيئة الحاضرة عند أى حثيفة , وعندهما ليس بشرط » حتى 
لو قال المدعى لى بينة حاضرة . ثم أراد أن يحلف المدعى عليه » ليس اه ذلك منده . ومندها 
له ذلك . وجه قولما أن اليمين حجة المدعى كالبيئة , ولهذا لا تجب إلا مند طلبه» فكان له 


لدخ75ة6 - 


الحلف » فالذى يتعسف فى توجيه المين هو الخصم الآخر » يوجه المبن 
إلى المدعى ف الواقعة الثابتة ليحلف أن له الحق الذى يدعيه ؛ فلا يقبل القاضى 
فى هذه الحالة توجيه هذه المين» لأنه يستطيع الحم بشبوت الحق المدعى بمقتفى 
الأدلة المقدمة دون حاجة إلى تحليف المدعى أية بمين 200 . 


ورقابة القاضى لمنع التعسف ق توجيه ا'عين على النحو الذى بسطناه تعتعر 
خطوة طيبة نحو إيجابية موقف القاضى من الإثبات 0 . 


عدولاية استيفاء أهما شاء . ولأفى حنيفة أن البينة ى كرنها سجة المدعى كالأصل لكونها 
كلام غير الممم » واليمين كالحلف عليها لكونما كلام الخصم . فلهذا لو أقام البينة ثم أراد 
استحلاف الأدعى عليه' ليس له ذلك » والقدرة على الأصل هنم المصير إلى الحلف * ( البدائع ١‏ 
ص 6؟؟ داص 5١١؟١).‏ 

والظاهر من نصوص الفقه الإاسلاى أن اليمين هى منك المدعى ٠‏ يرجهها أن أراد إلى المدعى 
عليه المتكر » ولا يجوز للقاضى'منعه من ذلك . ويقول مارسل موران “00همه21 اع3:66]لز: 
أن اليمين ‏ وصبفّها الدينية بارزة ‏ من أهم طرق الإثبات فى الفقه الإسلاى : لاتصاله 
بالدين اتصالا وثئيقاً ( مارسل مورأن : دراسات ف الفقه الإسلاى بالجزالر ‏ الجزائر 
سنة وا ص 780 لاس 980 ). . 

- ١44 سس ص‎ ١47 انظر فى هذه المسألة فى الفقه الفرنمى أوبرى ورو ؟ا ص‎ )١( 
ص499-‎ |١768 بلانيرل وريير وجابولد / فقرة ولاه١ ص #ه١١- بيدان وبرر وفقرة‎ 
انسيكاءنيدى «اللوز ف القائرن المدنى عبنععط فقرة م١١ . عل أن أوبرى ورور يذهبان إلى أن‎ 
» من الناحية النظرية‎ ٠ بسط رقابة القامى عل الخصم فى توجهه المين إلى خصمه يتعارضن‎ 
١! 2 مع ما المخصم م:. حق أاستمده من القانون مباشرة فى توجيه اين ( أوبرى ورو ص‎ 
هامش رتم #؟ ) . وانظر مكس ذلك »© وق أن توجيه الهين من حق الحصم وحدء دون رقابة‎ 
. عليه من الفاضى : بودرى وبارد ؟ فقرة 41/ا؟ ل فقرة 70410 مكررة‎ 

(؟) وقد جاء ى المذكرة؛ الإيضاحية المشروع الهيدى ( وقد كانت الفقرة الأولى من 
المادة م4 ه من هذا المشروع تقضى بأن توجيه المين يكون بإذن القاغى كا رأينا) فى هذا الصده , 
ما يأف : « ويكاد ينمقد إجماع القضاء فى فرنسا و بلجيكا عل أن للقامى أن يقدر : )١(‏ نلاءمة 
توجيه الهين وأن يرفض توجيهها إذا قصد مها الكيد (ب) وأن له أن يقدر ضرورة نوجيه 
اليين وأن يرفض توجهها إذا كانت الوقائع الى توجه بشأنها غير قريبة الاحتيال » أو سبق 
أن قام الدليل علها بطرق أخرى من طرق الإثبات . . . والواقع أن من المروءات والذمم والعقائد 
الاينية ما قد ينح لمىء الئية استغلال عرص خصمه على قضاء واجب أخلاق أو ديى » رلذك 
رؤى تضمين النص حك يمين على تحاى مثل هذا الاستغلال . ويراعى من ناحية أخرى أن الفين 
قد تقررت بوصفها طريقاً من طرق الإثبات لإسماف المدعى بالدليل عند تخلفه » لا لنقض دليل 
م نحصيله بطريق من سائر الطرق . ولهذا يحب أن يتاح القاضى أن يرفض توجيه المين إذا لم - 


لدة؟ة6 - 


الطلى الثانى 
من توجه اليين الحاسمة 


31 - ثوم, اليمبى الى الهس الزى ل مى, المطالي بالر يات : 
وتوجه العين الحاسمة إلى الخصم الآخر الذى له حق المطالبة بالإثبات. وتوجيه 
العين إليه تقلب موقفه . فبعد أن كان غير مكلف بشىء وما عليه إلا أن ينتظر 
من خصمه تقد الدليل على دعواه فان لم يقدم هذا الدليل خسر الدعوى وخرج 
الحصمن القضية منتصراً دون أن يقوم بعمل ٠‏ إذا به بعد أن وجهت إليه المين 
يرى نفسه مضطراً إلى قبول احتكام خصمه الى ضميره » إذا لم ختر هو بدوره 
أن يحتكم إلى ضمير خصمه برد العين عليه . فهو إنما يكسب الدعوى إذا حلف 
المين » فأصبح إذن مكلفاً بشىء يقوم به حّى يكسب الدعوى ٠‏ وقد كان قبل 
نوجيه الهين إليه غير مكلف بشىء . وإذا نكل عن حلف الين » كان فى هذا 
معى الإقرار نحق خخصمه ٠‏ وقد رأينا أن الإقرار ينطوى على نزول عن حق 
المطالبة بالإثبات ؛ وهو الحق الذى كان له قبل توجيه المين إليه . 


ها - دترم العبين ابر الى عمقس أصلى فى الرعوى : ولا بحوز 
توجيه المين إلا إلى خصم أصلى فى الدعوى . فاذا رفع الدائن باسم مدينه دعرى 
الدبن على مدين مدينه » فلا يجوز للمدعى عليه فى هذه الدعوى أن يوجه الىين 
الحاسمة إلى دائن الدائن لأأنه ليس إلا نائباً عن الدائن وليس خصما أصلياً 
ل الدعوى . فيجب إذن أن يكون توجيه اليين إلى الدائن » وهو اللحصم الأصلى ؛ 


عه تكن مجدية . ويقم ذلك حيث يقام الدليل عل الواقعة الى يراد الاستحلاف عليها بطريق آخر... 

رلك اقتى المعروع أثر المشروع الفرنى الإيطالى وأئبت لقاغى حق الترخيص ٠‏ كتدبير 

وةالى » ولو أنه حرمه من كل سلطة ف الرقابة مى حلفت المين الحاسمة ٠‏ حمى تكون حجة 

فاطعة ى الإثبات . فللقاضى أن يقدر ما إذا كان ثئمة محل الترخيص بتوجيه المين » وفقاً للاحوال 

من ناحية ٠‏ ووفقاً لصفات الأشخاص من ناحية أخرى . وهذا الترخيص مستقل عن التثبت من 

توافر شروط قبول توجيه امين » . (جموعة الأعمال التحضيرية م ص 444 اص .)44٠‏ 
( :م الرسيط - ج ؟ ) 
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بعد إدخاله فى الدعوى وفتاً للادة ه77 فقرة 7 من التقنين المدنى (0© . ولا توجه 
الهين » فى دعوى تقام ضد إحدى الشركات » إلى شريك انسحب منها فلم يعد 
خصما('»: ولا إلى شخص ليس خصما فى الدعوى ولم يعد موظفاً فالشركة 22 
ولا إلى جملة من الشركاء كل شريك نحلف على وقائع لا تخصه هو بل نخص 
الشزكاء الآخرين (4» . ولا توجه اليمين إلى أحد مديرى مصرف إذا كان هذا 
المدير لابملك التصرف إلا باللاشتراك مع سائر المديرين (*© » ولا إلى الوكيل 
إذا كانت الواقعة المراد إثباتها منسوبة الى اللأصيل (0© , ولا الى الغبر مع ادخاله 
“حصيصاً فى الحصومة لحلف العين 29 . واذاكان ا حص شخصاً معنوباً » وجهت 


(1) أوبرى ورو ١١‏ ص ١7‏ (ويقرران كذلك أن اليمين لا توجه , فى القانون الفرنسى » 
.إلى الزوج الأى لم يدخل فى الدعوى إلا ليأذن لزو جته فى الفصومة ) . 

(؟) استعئاف مختلط ؟؛ أبييل سنة 19810 م 484 صص .1١8٠‏ 

(؟) استثناف مختلط ١١‏ ديسيبر سنة 19+42 ممه ص .1١١‏ 

(4) استئناف مختلط 9؟ مارس سنة ١944‏ م 5ه ص ٠١و.‏ 

(0) استثناف محتلط 5١‏ ينابر سنة 1914م 756 ص 4ا١.‏ 

)١(‏ استتناف مختلط ؛ ديسمير سنة 91١1م‏ 8م ص 9ه ل 0؟ يناير سنة 1941م 
)ء ص ٠0"‏ . 

(0) استئئاف مختلط ١!‏ مارس سنة ١4176‏ م ام ص 0.٠م»"‏ ل || يونيه سنة ٠44١م‏ 
؟ ص مهم - ومن باب أولى لاتوجه إلى فير خصم فى الدموى درن إدخاله ( اسئكئئاف 
خعلط ؛ يناير سنة ١91*‏ م 7٠‏ ص )١55‏ . ولا توجه اليمين إلى أحد الورئة مع حفظ الحق 
باللسبة إلى الباق ( استئناف مختلط م57 نوفير سنة 84986 مم ص ©٠١)ء‏ وإذا وجهت 
إلى ميم الورثة و'حلف بعض دون بعض » فلا يفيد حلف البمض أمام نكول الآخرين (استئنات 
مختلط أول ديسمير سنة م94١‏ م 1١‏ ص 74 ) .و إذا ادعى المشترى أن الشفيع إنما يستعمل 
الشفعة لرد العين المبيعة إلى البائم . فاليمين توجه إلى الشفيم لا إلى البائع » لأن الحم 
لن يقضى قبائم ولن يقضى إلا للمشترى أو الشفيع (استئناف مختلط 5١‏ يناير سئة 1٠19م‏ 
8 ص )٠١5‏ . وإذا ادعى الشفيعم صورية الثمن »فلا يحوز له توجيه اليمين الحاسمة فى ذلك 
إل البائع والمشترى مما » بل يحب أن يوجهها أولا إل المشترى » فإن حلفها كان هذا كافيا 
لرفضى الادعاء بالصورية دون حاجة إلى نحليف البائم » وإذا نكل المشترى وجب توجهها 
قبائع » فإن نكل هذا ثبعت الصورية كاملة » أما إذا حلف البائع وحده فلا تثبت الصورية 
لأا لم تثبت من الجانبين ( جرجا ١١‏ يناير سئة ١978‏ المحاماة 4 رتم 505 ص 45) ل 
انظر الاستاذ عبد اللام ذهنى فى الأدلة ؟ ص و4 اص .٠ه‏ وقارن الأستاذ أحد نشأت 
فى الإثبات ؟ فقرة 4ه ) . ولا يحوز بداهة أن يتقدم الحصم بنفسه ليحرض أن بحلف اليمين 
( امتكناف مختلط ١‏ يرنيه سنة ١864‏ م 5 ص85" 20 000 


ااه 


المين إلى من عثله 7" . 


30" -- وائر القلي: النهسرف شمن بوص اليم العمبين : ويجب فيمن 
نوجه إليه الهين أن تتوافر فيه أهلية النصرف ف الحق الذى توجه إليه فيه اليين29 , 
ذلك أن كل خصم توجه إيه المين يحب أن يكون قادراً على الحيار ما بين الحلف 
والرد والتكول » ورد العين>كتوجبها تشترط فيه أهلية التصرف . والتكول 
كالإقرار لابملكه إلا من ملك التصرف فى الحق . ومن ثم لايجوز توجيه الهين 
إلى صبى لم يبلغ سن الرشد إلا فها بملك من أعمال الإدارة : ولا إلى محجور عليه 
لجنون أو عته أو غفلة أو سفه . ولا يجوز توجبها إلى النائب عن هؤلاء “كو صى 
أو قم ؛ إلا عن أعمال صدرت منه شخصيا 20 أو عن أعمال الإدارة النى 
علكها(؟ . أما الولى فيملك التصرف ف مال الصغير . فيجوز توجيه المين إليه . 
ويجب أن تتوافر أهلية التصرف فيمن تؤجه إليه المين وقث الحلفء لااوقت 
ويه النين :ناذا كان أخلا وت نوسي الان» ثم حجر عليه قبل اذلف ا" 
فلا بموز له أن لف بعد توقيع الحجر عليه 29 . 
وسترى أنه إذا جاز التوكيل فى توجيه العين بمقتضى وكالة خاصة ٠»‏ فانه 
لايجوز التوكيل أصلا فى حلف المين » ذلك أن النيابة نحرى ى الاستحلاف 
ولانجرى فى الحلف . 


.؟5١8 استثناف مختلط م أبريل سنة وقدخام لاص‎ )١( 

(0) استثناف مختلط /ام مايو سنة 1408# م وض ص ووم أول يونيه سنة ٠141م‏ 
الاص ه4؟ ل 84 فبراير سنة 118416 م0؟ ص 548 - قارن الموجز للمؤلف وقد 
ورد فيه اشتراط أهلية التبرع ( الموجز ص ٠5٠١‏ ) . 

(6) كا إذا وجهت إليه أليمين فى قبض الدين الثى لمحجوره » وكن قد أدخل فى الدعوى 
بصنته الشخصية أيضاً » فإن حلف كسب الدعوى » وإن نكل م يضر نكوله بامحجور © ويصبح 
ملتزماً حره بالدين ( أوبرى ورو ؟؟ ص ١4‏ ). 

()) استثناف مصر ١‏ نوفير سلة/ ١917‏ الحاماة ٠‏ دتم وما ص مه١‏ ل استئنات 
أسيرط ١١‏ نرفير سنة ١471١‏ المحاماة ١١‏ دتم وام ص ووه - المحكمة العليا الشرعية 
٠‏ سبتمير سنة ١418‏ المحاماة م رتم 5٠١1١‏ ص 547 . 

)2( أو أفلس : استئناف مختلط 4 يناير سنة ١559‏ م ١غ‏ ص ١٠56‏ . 

)3( أوبرى ورو "ا صض ٠١٠41١ا.‏ 


- 65 


المطلى الثالث 


متى توحه المين المامعة 


/١/ا؟‏ - المتصوص الفائوئ : تنص الفقرة الثانية من المادة 41١١‏ 
من التقنين المدنى على ما يأى : 
«ووبحوز أن توجه المين الحاسمة فى أية حالة كانت علما الدعوى» (©2 . 


ولا مقابل لهذا النص ف التقنن المانى السابق » ولكن الحم كان معمولا به 
دون نص 29 5 ١‏ 

ويقابلالنص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : ى قانون البينات 
السورى المادة ١١5‏ فقرة ؟ » وق التقنين المدنى العراتى المادة 4/1 » وف تقنين 
أصول لمحا كات المدنية اللبنانى المادة 771 » وى التقنين المدنى الليى المادة 4٠١‏ 
فقرة" 0©. 


)١(‏ تاريخ النص : ورد هذا النص ف الفقرة الثانية من المادة 44 » من المشروع المهيدى 
على الوجه الآتى : « ويجوز أن توجه اليمين الحاسمة فى أية حالة كانت عليها الدعرى » وفى كل 
زاع مدنى ء إلا أنه لايحوز توجيها فى وافعة مخالفة للنظام العام ( وعن هذا النص فى المشروع 
التمهيدى نقلت الملدة +47 من التقنين المدنى العراى ) . وى لجنة المراجعة نقلت العبارة الأخيرة 
من هذه الفقرة ٠‏ لا يحوز توجبهها فى واقعة مخالفة للنظام العام » مع تحويرها إلى صدر الفقرة 
الأولى من المادة لتكون أدق فى الدلالة على الحم المقصرد . وحذفت عبارة ه ىكل نزاع مدف» 
لعدم الحاجة إليها » وأصبح رقم المادة 4 4 فى المشروع الْهانى . ووافق عليها مجلس النواب » 
فلجنة مجلس الشيوخ نحت رقم 241١١‏ فجلس الشيوخ ( محموعة الأعمال التحضيرية ٠“‏ ص 449 
وص 49*07 ). 

(؟) الموجز المؤلف ص 541 . 

(*) التقنيئات المدنية العربية الأخرى : قانون البينات السوى م ١١4‏ فقرة ؟ : يجوزأن 
توجه اليمين الحاسمة فى أية حالة كانت علها الدءوى ق كل نزاع ٠‏ إلا أنه لا يجوز توجيهها ل 
واقمة ممنوعة بالقانون أو مخالفة للنظام العام وللأداب . (ولا فرق فى الحك بين القانون السورى 
والتفذين المصرى ٠»‏ والنص السورى يتفق مع نص المشروع التمهيدى للتقنين المصرى وقد 
تقدم ذكره ) . - 


ايو 1 لت 
وبقابل فى التقنين المدلى الفرنسى المادة 5م١1‏ (0) 


- فرصي اليمين الحاسيز فى أب ماد لانت علربا الرعوى 
وبين من نص التقنن المدلى المصرى المتقدم الذ كر أنه مكن تو جيه العين 
الحاسمة فى أية حالة كانت علها الدعوى » إلى أن يصدر حك نبانى2'2 . ذلك أن 
العين الحاسمة طريق من طرق الإثبات » فيمكن الالتجاء إليه بعد تقديم أوجه 
إثبات أخرى 20 . بل مجوز بعد إقفال باب المرافعة طلب إعادة فتحها وتوجيه 
الهين الحاسمة (4 ولكن لانجوز للخصم توجبها بعد أن يكون فد قبل 
من خدصمه الإثبات بالبينة © , 


ويجوز توجبه العين الحاسمة لأول مرة أمام المحكمة الاستئنافية » فى أية حالة 
كانت علها الدعوى » على الوجه المتقدم الذكر 20 . 


سس سس سس ممم 


ع التغنين المانى المراتى م +07؛ : يجوز أن توجه اليمين الحاسمة ى أية حالة كانت عايها 
الدعرى وى كل نزاع مدنى . إلا أنه لا يحوز توجهها فى واقعة الفة للنظام العام أو الآداب . 
( فالحم واحد فى التقنيئين المصرى و العراق »و النص يتفق مع نص قانون البينات السورى ) . 

تقنين أصول المهاكات المانية اللبنالى م 58٠١‏ : يجرز الاستحلاف ى أى حال من أسوال 
الذغزى > إن لل يكن هناك بداءة إثيات للطلب أو للدفم المستحلف عليه . ( والحك راحد ف 
التقنين اللبنانى و التقنين المصرى ) . 

التقنين المدنى للملكة الليبية المتحدة م 4.٠‏ فقرة ١‏ : مطابقة لنص التقنين المصرى . 

)١1(‏ التقنين المدنى الفرنى م ١.8٠‏ : يخوز توجيه اليمين الحاسمة فى أية ححالة كانت 
علها الدعرى ولو لم يوجد أى مبدأ ثبوت الطلب أو للدفع المطلرب التحليف عليه . 
عاولاء'2 011و ©0601 © ,عؤناقه 06 )613 اناما له غ06]62 عماغ العم 11 : 1360 .أكم 
؟لاة 08نامعععيرع'! 06 دان 06003206 13 06 #اناععم 06 )050221662162 قناعناة 


.6001 أ [1 عااعدامها 
)١(‏ استئناف مختلط /0؟ ديسير سنة ممم م ١‏ ص ه؟9؟ - م| ديسيبر سنة 68م1ام 














م ص )) -- 55 ينايرسنة 95م م م ص لامله؟ يثاأير سنة 1م5١‏ صل مهس 
1؟ عايو منة 1441م وه ص 980 . ْ 

(؟) أوبرى ررو ؟] ص * !| وهامش رتم 9*9 . 

(4) الموجز لمؤلف ص ١وه‏ - الأستاذ احد نشأت فى الإثبات ؟ فقرة ولاه . قارن 
بودرى وبارد هم فقرة 45لا؟ . 

(0) استئناف ممتلط ه فبراير سنة 146٠‏ م؟ ص 7078. 

)1١(‏ وقد قضت محكة الاستئناف الأهلية بأن اليمين الحاسمة هى من أوجه الدفاع الى يحرز سم 


0985© د 


ولكن لايجوز توجيه الهين الحاسمة لأول مرة أءام محكمة النقض (2 . 


9 - ,بود فرصي العيين الحاسعة على سبيل الوصباط : بحسن هنا 
أن نمز بين فروض ثلاثة حتى لايقع لبس فيا بينها » ولا مختلط بعضها 
بعص .: 

الفرض الأول أن يقدم الحصم أدلة على ادعائهء فيفحصها القاضى ولا يقتنع 
بها . وإذ عرف الحصم منه ذلك » ينزلعما قدم من أدلة؛ ويقتصر على توجيه المين 
الحاسمة إلى خصمه . وهذا دون شك جائز . وقد قدمنا أنه يجوز للخصم أن 
يلتجىء إلى اليين الحاسمة بعد أوجه إثبات أخرى . وأمام محكمة الاستئناف . 
بل يجوز طلب إعادة القضية إلى المرافعة لتوجيه العمن الحاسمة (© . 


والفرض الثانى أن يوجه الحصم العين الحاسمة إلى خصمه » ويقول إنه يوجهها 
ابتداء حتى إذا حلفها الخصم فانه بحتفط لنفسه بالحق فى تقديم أدلة أخرى . 
وهذا دون شلك غير جائز 29 . فانه متى حاف الخصم المين ) خسر من وجهها 


© طلا فى أية حمالة كانت عليها الدعوى »سواء كانت فى الدرجة الأولى أو فى الدرجة الثانية» 
وسواء طلبت اليمين 1.5 كل دفاع أو بعده ١+(‏ ديسمبر منة ١844‏ الحقوق ٠١‏ ص ١)سانظر‏ 
أيضا : استئناف مختلط م٠5‏ فبراير سنة 5065م ما ص ١+8‏ - ١ص‏ يناير سنة 1961م 
قا ص ١6-1١06‏ ديسسير سملة 9146لام موص 5ح وانظر أوبرى ورو ١١‏ ص .١40‏ 

)١(‏ المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية م ص .45 ل 
ص 40١‏ . أنسيكلوبيدى داللوز فى القانون المدى ؛ وبيعءط نقرة 1١١4١‏ . 

(1) الموجز للمؤلف ص 1841 - وقد فضت محكة الاستئناف امختلطة بأنه يجوز بمد أن 
يقضى الخصم بالإثبات بالبينة أن ينزل عن هذا السك ويوجه انين الحاسمة ( ؟ يناير سنة ١9.0‏ 
م ه ص )٠١8‏ س انظر أيضاً : استثناف مختلط 5١‏ مارس سنة 1601م 8( ص 9.5 
١‏ مايو سنة 1101م ١١‏ ص ((س لل |اديسمير سنة 10401م و( 8ه مارس 
عنة ١141م‏ ؟؟ ص وواس ؟١مايوسنة‏ ٠1وام‏ لاص وم ل و ينار سنة ١919‏ 
م#اكا ص ٠١6‏ - ١؟فبرار‏ سنة 1450 م 4م عن هو ١7‏ قبرار سنة .7و١‏ 
لام ص م58 س ه أبريل سنة 16# م 40 صن ووم س ١١‏ فيراير سنة 1685م م4 
ص ؟١١ا.‏ 

(©) فالحصم بعد توجيه اليمين إلى خصمه لا يحوز له أن يعود ويطلب الإئبات بالبيئة 
( استئناف مختلط ١١‏ فبرا.ر سنة ١408#‏ م١١‏ ص ١4٠‏ ) . وإذا حلف خصيه » فلا بحوز 
له أن يمرد ويطعن فى الالتزام بأله يتضمن فوائد ربوية ( استثناف مختلط 4 أريل سنة ١٠٠١‏ 
م ؟١‏ ص ١48‏ ) أو يمرد بعد حلن اليمين فى محكة أول درجة إلى طرق إثباث أخرى ‏ 


8م ا 


إليه دعواه » ولا يسمح له بالرجوع إلى هذه الدعوى على أية صورة كانت 
ري ا ردهي 1 الداع ٠ن‏ وجه 


والفرض ا الحم تلقل 11 ويقول إنه على سبيل 
الاحتياط » فى حالة ما إذا ل يه يقتنع القاضى مبذه الأدلة » يوجه العينالحاسمة إلى 
خصمه.وهذا و ؛ وهو الفرض الدقيق 
الذى نقف قليلا عنده . ونذكر بادىء ذى بده أن الخصم قد يمد نفسه فى حاجة 
الى هذا الاحتياط . فقد يكون الحكم الذى يوشيك أن يصدر فى دعواه حكراً 
جائي - بأن كانت الدعوى أمام امحكمة الاستئنافية أو كانت مما لا يجوز الاستعناف 
فيه - وقد قدم ما وسعته الطاقة أن يقدمه من الأدلة وهو فى شلك من مبلغ اقتناع 
القاضى مها . فيخثى » إن هو ترك القاضى يفصل ف الدعوى محالها هذه » أن 
يصدر حك نهانى برفضها ٠‏ فلا يستطيع بعد ذلك أن يوجه العين الحاسمة الى 
خصمه . لذلك لايرى له بدا من الاحتياط : يطلب » فى حالة ما اذا لم يقتنع 
القاضى بالأذلة المقدمة » أن تعاد القضية الى المرافعة لتوجيه المين ا الى 
خصمه . فطلبه اعادة القضية ال زافلت لبس نا متجرا كا هى الحال ق 
الفرض الأول» بل هو طلب معلق على شرط عدم اقتناع القاضى بالأدلة المقدمة . 
وقد كان تقنين المرافعات السابق يقضى ف المادة 1817/15 بأنه لايجوز التكليف 
من باب الاحتياط بالمين الحاسمة لأن التكليف بتلك المين يفيد ترك ما عداها 
من أوجه الثبوت للمادة المراد الاستحلاف علها ( انظر أيضاً المادة هو" / 46" 

من التقنين المدنى السابق) . وكان تمكن حمل هذا النص على الفرض الشانى دون 
اليل أقلالة + قلا جور الم أن يرج لون ااال سيد اا 





> لنفس الواقعة أمام محكة الاستئناف (استثناف مختلط 8؟ نوفير سنة 11٠6٠‏ م ١+‏ ص 84 - 
14 ماير سنة ١195م‏ 8م صن 748 )»2 ولكن يصح أن ينازع فى واقعة أخرى غير الراقمة 
الى حلف خصمه فيا اليمين » كا إذا حلف الشفيع على عدم الم فيعود المشترى إلى مناقشة أوجه 
أخرى لسقرط حت الشفعة ( استثناف مختلط 4 ينابر سنة :. ولام اص لاالم) . انظر أيما 
فى عدم جواز تقديم أدلة أخرى بعد توجيه اليمين : : استثناف مختلط و ينار سنة 1658 م 80 
حص ١42‏ سل ع؟, ينار سنة ١965175‏ م 8ع ص ١6#‏ لم0 أبريل سنة ١59١‏ م "49 
ص 965 . 


داكخ"هم - 


8 الاحتفاظ لنفسه» على سبيل الاحتياط ق <الة حلف ا لحصم لليمن ٠‏ بالحق 
ف تقد أدلة أخرى » ذلك أن التكليف بالمين الحا سمة يفيد ترك ما عداها 


من أوجه الثبوت الأخرى . ولكن القضاء حمل النص على الفرضين معأ » 
وحرم على الحصم أن يوجه الهين الحاسمة على سبل الاحتياط ف أية صورة 
0 . وشاءت صدفة طيبة أن تقنين المرافعات الجديد طلع دون 

بشتمل على نص ممائل للمادة 14817//155 من تقنين المرافعات السابق » محجة 
م كنا تقول المذكرة التفسيرية لهذا التقنين قوف 
محله التقنين المدنى . وطلع التقنين المدنى الجديد خالاً هو أيضاً من هذا النص 
ومن النص الآخر الذى كان يشتمل عليه التقنين المدى د ؛ إذ كانت 
المادة 740/776 تقضى بأن التكليف بالعين يؤخذ منه أن طالما ترك حقه 


)١(‏ استثناف أهل 56 فيراير سنة ١40+‏ الاستقلال ه صر ١07١‏ -- التثناف مختلط ه 
فبراير سنة ١89‏ م ؟ ص هلام ل م١‏ فبراير سنة 1م١1‏ مج صى0اة١ ‏ أرل ديسير 
سنة ١8801‏ م واص 4# - 5 مايو سئة 1841 م 4 ص 584 --5| ديسمير سنة 8410| 
م ٠١‏ ص 05-6515 مايو سلئة 1960م ١9‏ ص 55068 -- 8١‏ مارحص سنه 1١94184‏ م١4‏ 
ص ١١56 - 5١9‏ مايو سنة 1974 م45 ص .1596٠‏ 

وهناك من الأحكام ما قضى بأنه إذا وجه الحصم اليين الحاسمة على سبيل الاحتياط مع أدلة 
اخرى » فان توجيه اين الحاسمة لا يقبل » ولا يمتد إلا بالأدلة الأخرى المقدمة : استئناث 
محتلط و فبراير سنة 191٠١‏ م85« ص و١‏ ل .ص مايو سنة 1984م اه ص 9898 . 

وهناك أحكام قضت » على العكس من ذاك ٠»‏ بأنه لا يعتد بالأدلة الأخرى » وتقبل الهين 
الحاسمة دون غيرها : استئناف تلط أول أيريل سنة ١5٠8‏ م ١١‏ ص 80 ٠انظر‏ أيضاً : 
استئناف محتلط ا؟ مارس سنة ومهم١‏ م ١‏ ص ١١#‏ و8١‏ فبراير سنة |١891‏ م" 
ص و١‏ - ٠‏ ينأير سنة +189 م5 ص 5و بن وجه المين الحاسمة فقد نزل عما سو سراها 
من طرق الإثبات إلا الدفم بعدم الاختصاص المو ضوعى : استثعناف ممختلط 9و١‏ ديسمير سنة وما 
موص 960١‏ . 

وهناك أحكام قضت بقبول توجيه الم بن الحاسمة فيما يتعلق بنشوء الدين مع جواز تقدىم 
الدليل على انقضاء الدين بالتقادم نينا :إذا تت كر عل الفينة .لأن انقضاء الدين بالتقادم 
لا يتعارض مع نشوئه ٠»‏ بل يؤكده : استئناف محتلط 4 مارس سنة 18901 م7 ص |8 - 
أول مايو سنة 1846م لاص 585 . 

هذا والقضاء الفرنسى يعتبر أن توجيه اين الحاسمة على سبيل الاحتياط مع تقدم أدلة أخرى 
يكون من شأنه أن يجحمل الوين الحاسمة بميناً متممة للقاضى حرية التقدير ى توجبهها أو عدم 
توضيها لاستكال الأدلة المندنة ( أوبرى ورئ اص ١:5‏ - ص ١7‏ قارن فى ذاك 
بودرى وبارد ؛ فقرة م+104؟). 


اله د 

فما عداها من أوجه الثبرت . فالنص الذى كان القضاء يستند اليه .فى حرم 
الفرض الثالث هو الآن غير «وجود ف التشريع المصرى(؟ . فلا مناص اذن 
من الرجوع الى القواعد العامة . 

وهذه حرم دون شك - كا قدءنا ‏ الفرض الثانى من الفروض الثلاثة السالفة 
الذكر . أما الفرضالثالث فلا تعريب على الحصم فيه؛ فهو يقدم أدلئه » ويطاب 
فى الوقت ذانه توجيه ائمين الحاسمة إلى خصمه إذا لم تقتنع امحكة هذه الآدلة , 
وما دام يستطيع أن يوجه المين الحاسمة فى أية حالة كانت عايها الدعوى إلى أن 
يسدر حم الى » فى الفرض الذى نحن بصدده لم يصدر حم نمانى » فيجوز له 
إذن أن بوجه الدين الواسمة فى هذه الحالة من حالات الدعوى © , 


المطلب الرابع 


41١ النصوص القانوئي:ْ : تنص الفقرة الأولى من المادة‎ - ٠ 
: من التقنين المانى على ما يأتى‎ 
الامجوز توجيه ابمين الحاسمة فى واقعة مخالفة للنظام العام . وجب أن تكون‎ 


)١(‏ وقد أحال التقنين المدفى الجديد بدورء عل تقنين المرافمات عندما أغفل نص الادة 
0/0 » وسيأ بيان ذلك . 

)0س( انظر بودرى وبارد ؛ فقرة م5074 - الأستاذ عبد السلام ذهنى فى الأدلة ؟ ص ++ - 
ص 24 وبخاصة القضاء اممتلط والقضاء الإيطالى فى ص 4؟ هامش رتم م الأستاذ أحد نشأت 
ل الإثبات ؟ فقرة ١.مه‏ س الأمتاذ سليمان مرفس فى أصول الإثبات فقرة ١88‏ الأستاذ 
أبر هيف فى المرافمات فقرة 41١١‏ - وقد قضى التقئين الألمانى ( م م١4‏ ) بأن الوين الحاسمة 
إذا رجهت عل سبيل الاحتياط مع أدلة أخرى لا يكلف الخصم بحلفها إلا عند عدم نجاح 
عله الأدلة , 

دتضت ممكة الأقصر س فى عهد تقنين المرافعات السابق ومع وجود المادة ١87/115‏ من 
هلا لتقنين ‏ بأنه لا مانع بمنع الخصوم من نوجيه انين الهاسمة بعد تقديم طرق إئبات أخرى 
د حى عند عدم يجاح هذه الطرق الأخرى ( ١7‏ ديسمير سسنة ١19‏ المحاماة ١‏ رتم 44 
ص 6١م؟),‏ 


ىم ثا6ة - 


الواقعة اابىى تنصب علها العين متعلقة بشخص من وجهت إليه المين » فان 
كانت غير شخصية له انصبت العين على جرد علمه بها © 

ولامةابل هذا النص ف التقنين المدنى السابق : ولكن الحم كان معمولا به 
دون نص 57 

يقابل النص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى فانون البينات السورى 
المادة 1١4‏ : وف التقنين المدنى العراق المادتين 47/7 و41/4 » وف تقنين أصول 
انحا كات المدنية الثبئانى المادتين 4 فتقرة 7 و0١*37اء‏ وف التقنين المدنى اللبى 
الملدة 4٠‏ فقرة أولى © . 








)١(‏ تاريخ النص : ورد هذا النص ف المادة 4ه من المشروع المهيدى على الوجه الآقى: 
و ١‏ جد عن اناي الف اناه ة عل وائمة متعلقة بشخص من وجيت الهزافين :+ أو عل 
أية واقمة أخرى إذا انصبت الهين على جرد الع هذه الواقعة . + - ويحرز أن توجه المين 
الحاسمة ى أية حالة كانت عليها الدعرى . وفى كل أزاع .دنى ١‏ إلا أنه لا يحوز توجهها فى 
واقعة مذالفة للنظام العام » . وى لجنة المراجعة نقلت العبارة الأخيرة من الفقرة الثانية إلى صدر 
الفقرة الأولى للتكون أدق فى الدلالة على الحك المقصود . وقد تقدم ذكر ذلك ٠‏ وأصبح نص 
المادة على الوجه الآى : « ١‏ لا ححرز توجيه المين الحاسمة ى واقعة محالفة للنظام العام » 
وهب أن تكون الراقمة الى تنصب علها المين متعلقة بشخص من و جهت إليه المين + فإن كانت 
غير شخصية له انصبت الهين عل محرد علمه بها . » ل ويجحوز أن توجه المين فى أية حالة 
كانت عليا الدعزى 4 + و أسيت المادة 4 من المشروخ الباق . ووافق عاها يحلس النو'ب» 
غلجنة مجلس الشيوخ تحت رقم ١١‏ ؛ »؛ فجلس الشيوخ (مجبوعة الأعمال التحضيرية ص 49! 
وص #9 ه4 ). 

(؟) الموجز المؤلف ص (١وو‏ سا ص ؟549. 

(؟) التقنيئات المدنية المربية الأخرى : قانون البينات السورى م ١ : ١44‏ - بجحب 


أن تكون الواقمة الى تنصب علها اليمين متعلقة بشخص من و جهت إليه اليمين ٠‏ فإن كانت فير 
شخصية له انصبت اليمين على مجرد عامه بها - 8 . جوز أن تو جه اليمين الحاسمة فى أية حالة 
كانت عليها الدعوى ىكل نزاع , إلا إنه لايحوز توجبيهها فى واقعة ممنوعة بالقانون أو مخالفة 
لنظام العام أو لل داب . ( السك واحد فى القانون السورى والتقنين المصرى ) . 

التقنين المدنى المراقى م 407١‏ : يحوز أن توه اليمين الحاسمة فى أية حالة كانت عليها الدعرى 
وفى كل نزاع مدفى . إلا أنه لايجوز توجيهها فى واقعة مخالفة النظام العام أو الآداب سم 479. 
-١‏ إذا حلف شخص عل فمله يحلف عل البتات» وإذا حلف عل فمل غيره صحلف على عدم ' 
؟ ‏ واليمين إما بالسبب فيما لايرتفع سببه ؛ أو بالحاصل فيما يرتفم سبيه ست ( ويلاخظ أن 
الحكم واحد فى التقنينين المصرى والمراتى » ولو أن بعض نصوص التقنين العراق مستمد من 
الفقه الإسلاى ) . . 


ومه- 

ويقابل فى التقنمن المدلى الفرنسى المادة 9هم١ 20١‏ 

وننص المادة ١9/8‏ من تقنين المرافعات على أنه وجب على هن بوجه لخصمه 
العين أن يبين بالدقة الوقائع الى يريك استدلافه عامها 2 ويذكر صيغة العين 
بعبارة واضحة جلية» . وتنص المادة 10/5 هن هذا التقامن على أن و لامحكة 
أن تعدل صيغة العين الى يعرضها الخصم محرث تتوجه بوضوح ودقة على الواقهة 
المطلوبالحاف علبها0"© ٠‏ . 


- بو ترم اين الخادي اسأ مى مسال القاثويه: ونذ كر 
من مسائل الواقع » لافى هسألة من «سائل القانون. ذلك أن استخلاص حم 
القائون من شأن القاضى وحده لاءن شأن الحصوم » وقد قدهنا أن هؤلاء 
لابكلفون باثبات مسائل القانون. والدين الحاسمة فى هذه الناحية كالإفرار9) 


7 - قوم العبيى ا حاسم فى واقمن فانونب: تحردة أبا لأنت يريا : 
فلا نوجه المين الحاسمة إذن إلا لمسألة من مسائل الواقع : واقعة قانونية محددة 


محمد 





ه تقنين أصول انحا كات المدنية اللبنانى م 584 فقرة ١‏ : ولا يجوز الاستحلان عل فمل جرى 
أو مناف النظام العام » ولا مل عقد يو جب القانون لصحته سنداً خطياً , ولا عمل إنكار واقمة 
يفيد صك رحعى حصوها يحور المأمور الرمى اللى قبل المقد س م .8 ؟ :لا جوز الاستحلات 
إلا على واقعة شخصية مختصة بالفريق الذى يكلف اليمين ٠‏ أو علمه بأية وافمة أخرى . (والحم 
واحد فى التقنين اللبنانى و التقنين المصرى ) . 
التقنين المانى المملكة الليبية المتسدة م ٠٠‏ 4 فقرة أولى : مطابقة لنص التقنين المصرى ٠‏ 
)١(‏ التقنين المدنى الفرنسى م وه؟١‏ : ولا يحوز توجهها ( اليمين الحاسمة ) إلا على واقعة 
تعلق بشخص من و جهت إايه اليمين ٠‏ 
8 ف أعقممقعم )نج؟! لمن عو عدو 046626 غ22 اناعم 6م ]1 : 1359 غنيم 
.غ62 غ1 مه عااأعداودة! ذ 006 ممعم 
)0( وقد أورد قانون البينات السورى لق المادة م١١‏ منه نص هاتين المادتين من تقنين 








المرافعات المصرى . 
(0) وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأنى : ٠‏ يتعين أن 
ترد اليمين على واقعة قانونية » لا على مسألة من مسائل القانون . فحكها من هذا الوجه حلم 


الإقرار : ذلك أن استخلاص الآثار القانونية الى ترتب عل الواقع من شأن القافى © ( مجموعة 
الأمال التحضيرية + ص 4 ؛ 2 


هم5ه- 


واضحة . وبحب على من يوجه المين أن يضع صيغتها » يحيث يبين بعبارة واضحة 
دقيقة الراقعة التى يريد استحلاف خصمه علما . فاذا رأى القساضى أن الصبغة 
يعوزها الوضرح أو الدقة » كان له أن يعدل فنها حتى تتحدد الواقعة المطلوب 
الحلف علبا ( م ١1/0‏ 75 1مرافعات) . وىهذه الخحالة لا نوجه المين إلا بعد 
أن بوافق القضم الذى وضع الصيغة الأولى على التعديل الذى أدخل فها » فقد 
يكون هذا التعديل من شأنه أن حور الصيخة تحويراً مجعالها تنصرف إلى معنى غير 
الذى أراده » فلا يرضى بتوجيه الغين على هذا النحو(2 » وقد قدمنا أن توجيه 
البين تحكبم من جانب الخصم لامن جانب القاضى 29 . 

وبصح توجيه الهين الحاسمة فى أية واقعة قانونية » أي كانت قيمتها » حنى 
لو جاوزت هذه القيمة نصاب البينة وليس:"عند المدعى كتابة تثبت مدعاه . 
فيستطيع » وقد عجز عن تقديم الدليل الكتالى الذى يتطلبه القانون » أن يوجه 
إلى خصمه المين الحاسمة » وهى آخر ملجأ له فى هذه الخحالة . أما إذا كان عنده 
مبدأ ثبوت بالكتابة » فهو لايوجه المين الحاسمة إلا إذا عجز عن استكال 
دليله بالبينة أو القرائن . فان استطاع ذلك », أو استطاع إقناع القاضى باستكمال 
الدليل عن طريق توجيه المين المتممة إليه هو » فانه حينئذ لايلجأ إلى توجيه 
المين الحاسمة إلى خصمه بعد أن توافر لدبه الدليل على حقه 20 . 


. 54١ الموجز للمزلف ص‎ )١( 

0( أر برى ودرو ؟افقرة واس ١١4‏ . 

(0) والقضاء مستفيض ى هذا الموضوع : والمبدأ الأسامى هو أن اليمين توجه فى أية واقمة 
منتجة جازة الإثبات ( استئناف تلط 5١‏ يونية سنة 9م18 م ١‏ ص *0م ل ١١‏ مارس 
سنة ٠189م ١‏ ص )55.١‏ - ويحوز توجهها حى بعد الدفم بالتقادم ( استئناف #تلط 
4 مارس سنة 18441١‏ م م ص ١١8‏ سل أول مايو سئة 1888 م /ا ص 788 )كا يجوز 
توجهها لإثبات عكس الثابت بالكتابة : استثناف مختلط ١١5‏ يناير سنة 1845م ص "الا 
4 مارس سنة ١41‏ م 4 ص758 (لإثبات التخلص من دين ثابت بالكتاية) ‏ 8؟ مابو 
سنة 14٠01‏ م ١4‏ ص ١5‏ ( المقترض يتمسك بأن ى ذمته مباغاً أقل» فاليمين يحب أن تفسح 
لمجال لحلول ثلاثة : الحلف عل المبلغ الأ كثر الذى يتمسك به المقرض » التكول إطلافاً » 
الحلف عل المبلغ الأقل الذى يتمسك به المقعرض ) ل * يونيه سنة 1950٠‏ م١١‏ ص 518 
( لإئبات ما يجاوز الكتابة أو يعارضها ١  )‏ يناير سنة 1801 م ١4‏ ص 8لا ( عل صحة 
حساب حى لو كان هذا الحساب قد صدق عليه ) ل ؟ مايو سنة 19٠65‏ م8١‏ ص15 
لا توجه اليمين لممارضة واقعة ثابتة بمسئند صادر من وجهها ) - ١١‏ فيراير سنة 1994»- 


1 69ت 


8 عرص حاله: الوائم لانااسم العاص : وجب أن تكدون الواقعة 
الى يطلب الحلف عامم! غير مخالفة رن و النظام العام أو الآدات . ذلاك أن 
توجبه اللدين نحكم ٠‏ كا قدمنا . ودو والإقرار فى هذا سيان. وقد نصت 
الملدة 819 من تقنين المرافعات على أنه « لانصح التحكيم إلا ممن إء التصرف 
فى حقوقه . ولا يصع التحكم ف نزاع يتعلق بالأحوال الشخصية أو الجنسية 
ولاق المسائل اى لاوز فنا لصاح , ومن 2 اندوز الوجيه اين ق وصية 
ريد عل الناث ولاق هبة عقار:م تكتس ف ووذ بزهية الآن الرافمة الى 
القانون . ولادوز توجيه الممن ى ا'نسب ولا فى الجنسء لآن هذ الف انلام 
العام . ولاخجوز توجيه الدمن فى إنعار مزل لاأعهارة أو امقاءرة لآن هذا تالف 
الاداث . وقس على ذلاك عدم جواز توحيه مين 5 يدئم فمها بالتقادم 


اذالم يكن مبنيا عل انتراض الرفاء 200 . أو بدفع يعدم جواز سماءها لحجية 


الأمر المقضى » أو يطلب فنبها اثرات الخزام طبيعى مع الدكم بددفيذه ١‏ أو اثبات 
ائفائى على ربا فاحش9© . 


عام ١‏ ص م (ولو/ يوجد هبدأ ثبوت بالكتابة ) سل و٠١‏ يرنيه عنة 190156مم5 
ص ار ١4‏ نرفير سلة |١91١‏ م 59 ص 5ع و س5 أبريل سنة 19414 م.م ص امم 
( لإلبات عكس الثابت بالكتابة ) - أنظر أيضاً : استثنات عاط ٠١‏ توفير سنة 1919 م 
؟؟ ص 9) -- 6 | يونيه سنة 198151 م 14 صن 484 عه 5١‏ يرليه سلة م1١9١‏ م .4 
ص 4ه؛ - وأنظر : استئناف مختاط ١١‏ مايو سلنة م93748ام 4٠‏ ص 85959 (الإثبات 
بعفن الوقائع المتنازع عليها دون البعض الآخر ) . 

أنظر فى هذة المسألة المذكرة الإيضاحية المشروع التمهيدى رز مجموعة الأعمال التحضيرية م 
ص ١ه؛‏ ) - وانظر أيضاً : أربرى ورو ؟'ا ص .)1١44‏ 

)١(‏ والصورة هنا أن يدفع المدعى عليه بتقادم الدين ٠‏ فيوجه إليه الدائن وين الحاسمة 
حلف عل أن الدين غير موجود ذمته . ولكن بحوز للمدعى عليه » إذا لم يستطم إثبات 
النقادم » أن يوجه اليين الحاسمة إلى المدعى ليحلف عل أن الدين موجود فى ذمة المدعى عليه . 

)١(‏ استئناف مختلط ١6‏ مايو سنة +1844 م 7 صن م8 - وقد قضت محكة استئنات 
مصر بأنه لا يحوز توجيه الهين الحاسمة على واقعة لو صحت كانت جريمة » لأن لا يصح أن 
يكون النكول عن المين دليلا على ارتكاب الجر ممة ( ١7‏ يناير سنة ١451‏ المحاماة ؟ رتم ٠١‏ 
ص ٠١‏ ). كذلك لا يحوز توجيه الهين الحاسمة ولا المين الاتممة فى دعوى جنائية أو ى دعوى 
عدنية مرفوعة أمام محكة جنائية (بودرى و بارد 4 فقرة 6 - بلانيول وريير وجابواه”؛ حت 


ال8750ه6 


ولكن اذا وجهت العين من الشخص الذى كان ضحية الواقعة غير المشروعة 
لإثبات هذه الواقعة وترتيب حك القانون علا . فان هذا يجوزء فيجوز للمقترض 
أن يوجه المين الى المفرض ليدلف على أن مبلغ القرض الذى يطالب به لايشتمل 
على فوائد ربوية فاحشة » ووز للمدين بسند أن يوجه العين الى الدائن ليحلف 
على أن سبب الدين ليس سبباً غر مشروع كقامرة أو رهان229 . 


> فقرة 5لاه١‏ - الأستاذ عبد السلام ذهى فى الأدلة ؟ ص ٠6‏ - من 55 - وقارن جبارسون 
ف تعليعاته على قانون المقوباث الفرنمى ؟ فثرة لا1*١٠‏ ) . 

وقد جاء ق المذكرة الإيضاحية المشروع الدّهيدى فى هذا الصدد ما يأى : ه.. نص 
(المشروع) على عدم جواز توجيه الوين بشأن واقمة تخالف النظام العام » فلا يحوز توجيه الوين 
مثلا بشأن واقمة جنائية » فالمين قاصرة على المنازعات المدنية » ولا تقبل قط فى المسائل الجنائية 
ولو فيما يتعلق بالدعوى المدنية . وقد أقر الفقّه و القضاء الاستثناءات الآتية ولم بحز ترجيه الوين: 
)١1(‏ لإفامة الدليل على تصرف يشترط لوجوده شكل خاص » لأن الكتابة لا تكون فى هذه الحالة 
دليلا فحسب ٠»‏ بل تكون 'شرطاً من شروط الصصمة . (ب) للمنازعة ف البوانات الى يلحق بها 
وصف الرسمية فى حرر رسمى ٠»‏ لأن الدليل المكمى لا يقام إلا من طريق الظعن بالتزوير 
( استئناف محختلط ١9‏ مايو سئة ١95١‏ م “+8 ص 9“01١‏ ) . (ج) لنقضى دلالة قرينة قانونية 
مؤسسة عل النظام العام ( استكئئاف مختلط ١8‏ ديسمبر سنة ©1848 م 8 ص )4 ) » ( مجموعة 
الأحمال التحضيرية * صن 4.١‏ سا ص 4898 ). 

(1) رقد قضت محكئة أسيوط المزلية بأنه يحوز توجيه اليمين الحاسمة عل واقعة مملة بالشرف 
أو مخالفة للقانون كراقمة ربا فردية » لأن توجيه أليمين ى مثل هذه الحالة لا ينافى النظام العام أو 
الآداب ( 6؟ مارس سنة ٠‏ الجموعة الرسمية ١0‏ رتم +" ) ل وقضت محكة الإسكندرية 
الكلية الوطنية بأنه يحورز توجيه اليمين الحاسمة لإثبات الربا الفاحش ( أى واقعة فردية ) لأن 
ذلك وإن كان يؤدى إلى إثبات ركن من أركان جربمة ألربا الفاحش إلا أنه لا بمس النظام العام 
فى ثىء ( ١8‏ ديسمير سنة ٠45ل‏ المحاماة ؟ رتم حلم ص 704 » قارن الأقصر ؛١‏ فبراير 
سئة ١98٠‏ المحاماة ١‏ ص وه ) . أما إذا كانت الوقائع المراد التحليف عليها تكون عادة 
الإفراضض بالربا الفاحش ٠‏ فلا يحوز توجيه اليمين الحاسمة فيها . لأنه لا حور التحليف عل 
واقمة لبو صحت كانت جريمة كا قدمنا ( انظر الحاشية السابقة ) . ومع ذلك فقد جاءنى حك 
نحكة أسيوط الكلية : اختلف الفقهاء فى جواز تحليف اليمين على واقمة معاقب علها جنائيا ؛ 
فقال البعض بجرازه استنادً إلى أن المطلوب تحليفه إذا كان بريئاً حلف اليمين » وإلا فهو ليس 
أهلا للرعاية ؛ وقال البعض الآخر إنه لا يحوز إحراج مركز الخصم وتحليفه مدنياً على ما لايحوز 
التحليف عليه جنائيا . غير أنه مجمع على جواز التحليف عل واقعة ولو كانت ,مامة بالشرف » 
وكذا على واقمة واحدة لربا فاحش إذ هى وحدها لا تكون جربممة الاعتياد على الريا الفاحش 
( ؟مهاير سنة م+9! المحاماة ورتم 52اكص كوه ). 

ونرى مما قدمناء م القضاء المصرى أن الرأى الراجح هو جواز التحلف عل واقعة ماسة عله 


ا 7 ل 


- يبس أله شلويه الوافمز ماس فى الر هوف : ولاتوجه اللمين 
الحاسمة اللا وا ا عاض 0 . ذلك أن مهمة هذه العبن ‏ ما هو 
ظاهر من اتمها--هى حسم النزاع . وهى بمجرد توجبها الى ا خصم تقرر مصير 
الدعوى . فاذا حلفها خسر الماعى دعواه؛ واذا نكل أجيب المدعى الى طلباته » 
واذا ردها وحلف المدعى كسب الدعوىء أو ردها ونكل المدعى تخسر الدعوى. 
فعلى أى وجه من الوجوه تنتهى العين الحاسمة »فان التزاع لايد أن ينحسم مها . 
ومن ثم لاحوز نوجهها الآافى الواقعة التى ينحسم بها التزاع . فلا يحوز توجبهها 
بالنسبة الى الطلبات الأصلية مع احتفاظ المدعى بالحى» اذا حلف المدعىعليه » 
فى نقدم طلبات احتياطية2"0 . ولا يجوز توجبها من المقترض الى المقرض فى أن 
القرض لا يشتمل على فوائد ربوية اذا كان المقرض يطلب الحم برفض 
الدعوى أصلا لأن القرض لم يت 0©» 5 


وغنى عن البيان أن الواقعة الحاسمة فى الدعوى مجمب أن تكون الوائعة 
الأساسية فها » فلا يصح توجبه المين فى واقعة لاندخل فى نطاق الدعوى . 





ه بالشرف وعدم جراز التحليف عل وائمة تكون جر يمة جنالية . رمع ذلك نقد أورد الأستاذ 
هبد السلام ذمى خلائاً ى هائين المسألتين ( انظر الأدلة ؟ ص م١‏ - ص . 

الظر فق الفقه الفرنسى : أربرى ورور 1١١‏ ص ١44‏ - بلانيول وريبير وجابوله 
الشرة الا ها ص ٠١٠١١‏ وفقرة ولاهاا اص ٠١69‏ ح- ص ٠١٠4‏ . 

)1( استئناف مصر 58 أ كتوبر سنة ١59‏ المحاماة ٠١‏ رتم 4/ ص +ه١ ‏ ؛ أبريل 
سئة ١٠‏ المحاماء ١١‏ رتم ١؟‏ ص وم - استثناف مختلط أول أبريل سنة 1ؤلهم١‏ م6 
ص 508 -- "0٠‏ نوفير سنة 196010 م6١‏ ص 5١‏ - أول أبريل ملة 5# وام ١١‏ 
ص 50 ل ؟ مارسصس صنة ١9٠84‏ م4١١‏ ص 7 ١4‏ ح- ؟ فبراير سنة 1491١‏ م56 
ص 1*1 > !! ديسمبر سلة 15414 م0؟ ص 8-3548 مارس سئة 1415م 0ا؟ ص هلما 
١١‏ أبريل سنة 107 ؟ ١‏ م 4" ص 9 -- 56 يوليه صنة ١90110‏ مؤكااءصض واه ب 
١‏ مابرسئة ١195ام‏ 48 ص امه ديسمبر سنة 0980 م ٠م‏ ص 4١‏ ل .8 يونيه 
عنة 0 1وام لاه صما . 

. ١٠١0م بلانيول وريبير وجابولد ما فقرة‎ )١( 

(0) دلايحوز توجيهها مع حفظالحق ؛ فى حالةالحلف ء فى رفم دعرى مستقلة (استئناف مختلط 
١١‏ فراير سنة 1156م 7١‏ صى ١41‏ ) -- ولا فى وقوع اتفاق مع محام عل الاتعاب الى 
يتخاضاما ؛ مادام هذا الاتفاق » بفرص وقوعه 2 جوز القامى تعديله (أستئثئان مختلط . حت 


44ه- 
مثل ذلك أن ينكر المدعى عليه أنه اقترض المبلغ الذى يطالبه به المدعى »فلا يجوز 
توجيه اين من المدعى إلى المدعى عليه أنه وق مبذا المبلغ » مادام المدعى عليه 
يقول إنه غبر مدين أصلا » فلم تدخل واقعة الوفاء فى نطاق ما يدفع به دعوى 
المدعى . ولا.يصح توجيه المين فى موضوع الدعوى أمام القضاء المستعجل لأن 
هذا القضاء لا شأن له بالبت ف الموضوع » ولكن إذا وجهت المين فى واقعة 
تدخل فى اختصاص القضاء المستعجل أمام هذا القضاء صح ذلك 20 . 
وكون الواقعة الى توجه فنها المين داخلة فى الدعوى وحاسمة فها مسألة 
واقع لا مسألة قانون » وهن ثم لارقابة لمحكمة النقض عاءبا9©. 


6 - تعلى, الواقم: لمهي من وعريث اليم المي -- يبن 
عرم العلى : وجب أخيراً أن تكون الواقعة متعلقة بشخص من توجه ليه 


العين 7 فلا يجوز أن توجه للحصم عن وقائع لاتتعلق بشخصه”2؟» , الا اذا 
أريد نحليفه على عدم علمه بمذه الوقائع . فلا توجه المي إلى صاحب السيارة 





سه ١ع‏ ماير سنة 9868| م 40 صل )90٠6‏ ل ولا يرز ترجيبها إلى مدر مصرف ف تعليمات 
يقول أحد المملاء إنه أعطاها لأحد الموظفين فى هاب المدرر ؛ ما دامت هله التعليمات © بفرض 
صحة صدررها من المميل ١‏ لا رئب مسئولية المدير ( استئنات تلط ؛ مايرسنة م١١‏ م٠‏ 
ص ©7565 ) . ولكن يحرز ترجهها فى وائمة حاسمة ؛ حتى لر اضطر القاضى » بعد حلفها » 
إلى »لل حساب ليتبين المبلغ الذى يقضى به ءلى وجه الدقة (استئنات مختلط ١١‏ مايو سنة ١578‏ 
م نويا ص ؟0١”).‏ 

)١(‏ جارسونيه وميزار رى ف المرافمات م فقرة م١٠‏ ص م؟ ‏ سيزار رى وهيرر 
ى القضاء المستعجل ١‏ فقرة هه ص ١١"‏ أنسيكلو بيدى داللوز ى القانون المدش 
(علانععط) فقرة .2111٠‏ 

(؟4 أوبرى ورو ١١‏ ص ؟6١1-‏ وأنظر المذكرة الإيضاحية للمشروع ال#هيدى فق مجموعة 
الأمال التحضيرية + ص 44 4 . 

(©) استثناف مصر 9 ينارر سنة 1474 المجموعة الرسمية 5١‏ رتم 9م ب اسئئنات 
مختلط 6 ؟ يناير سنة .18م ١١‏ صل مه - ٠١‏ أبريل سنة .19م م( ص امم ل 
؟ مايو سنة 161 م ؤاا ص و«5# ل وا يونيه سنة 19418 م 80 صن 414 ل 
٠‏ ديسمير سلة 191356 م ١6‏ صن 010 .| 

(4) ولو تعلقت بأعمال صدرت من متبوعه وكان هو مسئولا عن هذه الأعمال ( أوبرى ورو 
؟اص ”!ا هامش رتم ١؟‏ - بلانيول ورييير وجابرله “ فقرة ٠مه١1).‏ 


80588680 ل 


على أن السائق لم يرتكب خطأ كان سببا فى الحادث الذى وقع اذا لم يكن صاحب 
السيارة وقت وقوع الوادث مستصحبا للسائق . واتما بحلف صاحب السيارة 
على أنه لايعلم أن السائى ارتكب خطأ . كذلك لا نوجه المين الى وارث على أن 
مورثه غير مدين بالحق المدعى به ؛ ولكن مجوز أن يطلب من الوارث أن تحلف 
على أنه لابعلم أن مورثه مدين .بذا الحق » وهذا هو غاية ما يستطبع أن محلف 
عليه(!) . 

وف الحالتين المتقدمى الذكر انما محلف الحصم على عدم العلم لاعلى البتات » 
لأنه يحلف على فعل غيره لاعلى فعل نفسه ٠‏ كما يقول التقنين المدنى العراق 
فى الفمرة الأولى من المادة 2041/8 . ولذلك حميت هذه العين بيمين عدم العم 
انان 2606 عل ,6 نانالفى عل أمعصةة) 000 . وهى غير بمين الاستيئاق 
(0ئذه:1156,3 ؛هعدمءءة) الى سيرد ذكرها عند الكلام فى امن المتممة » وان 


)0( ايتقننات مختلط 4 مارس سنة اقهام م ص م١5‏ .0 نوفير سلة وهلم١ا‏ 
م اردص ١ج‏ - "0 !| فبراير سلة 5٠19م ١4‏ ص ١9 - ١١7‏ يناير سنة ١9110‏ م 59 
صمو اسن( أبريل سنة 1117م وم ص «لام عب ه أبريل سنة 1187م مم ص (١‏ 
٠١‏ فبراير سنة 191١‏ م 4# ص .78 ل ١م‏ أكتوبر سنة 1988 م45 ص 4. 

(!) وقد رأينا أن المادة 479 من التقنين المدنى المراق تنص عل مايأ : « ١‏ إذ 
حلف شخص عل لعله يحلف عل البتات © وإذا حلف صل فمل سيره حلفت عل عدم العم . 
؟ - والهين إما بالسبب فيما لا يرتفع سببه . أو بالحاصل فيما يرتفع سببه ». ومثل من بحلف 
عل البثات لأنه يحلف عل فمل لفسه من ادعى عليه ببيع أو طلال فيحلف أنه ما باع وما طلق . 
دمل من يحلف عل هدم العم لأنه يحلف عل فعل غيره من ادعى عل مورئه بدين فيحلف أنه 
لا بعل أن عل مورئه الدين المدمى به . أما الوين بالسبب أو بالحاصل ٠»‏ فينظر فيها إلى دمرى 
المدعى وإنكار المدعى عليه . فإن كان المدعى يطلب حقاً لم يبين سببه » وأنكر المدعى عليه هذا 
لحن » فاليمين تكون بالحاصل» وتحلف أن هذا الحق ليس فى ذمته . وأن طلب المدعى حقا و بين 
سببه » وأنكر المدمى عليه حاصل دعواء ؛ فاليمين تكون أيضاً بالحاصل كا إذا قال المدعى 
أن له دين ى ذمة المدعى عليه سببه القرض » فينكر المدعى عليه المديونية ذالها دون أن يتعرض 
'الفرض ٠‏ فيحلف أنه ليس حليئاً المدعى . وإن طلب المدعى حقاً وبين سببه » وأنكر المدعى 
عليه هذأ آلسبب » فاليمين تكون بالسبب » فى المثل لمتقدم ينكر المدعى عليه القرض » ويحلف 
أنه ما وقع ( أنظر شرح الحلة للأستاذ سليم باز المادة ١745‏ ص ١١١5‏ ندا صن |١١68‏ سد 
طرق القضاء للاستاذ أحمد ابراهيم ص +56 - صي 5007 ) . 

(؟) ويلاحظ أن يمين عدم المم قد ممت فى التمنين المدفى الجديد» فأية واقمة لا تكون قضية 
شخصية للخصم يحل ل عدم علمه بها دون نظر إلى ما إذا كان هذا الحصم هو الوارث أو غيره . 
دسترى فى بمين الاستيثاق أن المين على عدم الع فىالمواضم الى تطلب فها هذه بين إنما بحلفهاحه 

00 الوسيط - ج ؟ ) 


6850 سه 
كان يقع الخلط بدنهما كثيراً )١(‏ ؛ فيمين عدم العلم بمين حاسمة و بمين الاستيثاق 
الراجح فا أنها مين متممة » وسيأنى بيان ذلك . 


ت الورثة والأوصياء . لها فى القانون الفرنى فيمين عدم الل تحلفها الورثة دون غيرهم ‏ لأن نص 
التقنين الفرنى ( م وه6,٠‏ ) لم يرد فيه من التعميم ما ورد فى نص المادة 4١١‏ فقرة أولى من 
التقنين المدنى المصرى الجديد ( انظر فى هذه المسألة أوبرى ورو ؟١‏ فقرة +76 هامش رتم ١١‏ 
وهامش رتم +15 - بودرى وبارد » فقرة +808 مكرر ١‏ - فقرة م5808 مكرر 8 , 

)١(‏ وسبب هذا الحلط أن بين الاستيثاق المنصوص علها فى المادة ملام مدنى وفى. 
المادة غ#و١‏ تجارى ب و سيرد بيان ذلك تفصيلا ‏ اعتبرت خطأ هى يمين عدم العل . ثم وسم 
نطاقها . فل تصبح مقصورة على الحالتين المنصوص عليهما ف المادتين .السالفى الذكر . بل 
عممت فأصبحت تشمل جميم الحالات الى يمكن أن تحلف فها الورثة على عدم علمهم بواقمة 
متصلة بشخص المورث . وبقيت الهين على اسمها - بمين الاستيثاق - بمد هذا التعميم . فاختلطت 
يمين الاستيثاق المحدودة فى نطاق معين وق نصوص معينة - وهذه هى وحدها الى يصمح أن يطلق 
عليها يمين الاتيئاق ل بيمين عدم العل الى لا شأن ها بالنطاق المرسوم لين الاستيئاق . ونلمح 
أثر هذا الملط فى الأحكام والمزلفات الفقهية ( انظر مثلا : نفض مدفى أول يرنيه سئة ١44)‏ 
مبجموعة عمر ؛ رتم ١4+‏ ص ووس ل استئنان أسيوط ١9‏ فبراير سئة ١984‏ الحاماة 4 
رتم ١‏ ص لاوع ب الموجز للمزلف فقرة ٠١١‏ سس نظرية الالتزام للأستاذ أحمد حشمث 
أبر ستيث الطبعة الأولى فقرة ٠٠م‏ فقرة ١م‏ ح وانظر أيفسا المذكرة الإيضاحية المشروع 
المهيدى ى مجمرعة الأعمال التحضيرية * ص 40٠‏ ) . رالظر لى رجرب المييز بين هين عدم 
العلم و يمين الاستيئاق الأستاذ سليمان مرفس فى أصرل الأئبات فقرة ١44‏ . 

و نررد حكيين ممكة استئناف أسيرط ٠‏ أحدهما يخلط بين يمين عدم العل .مين الاستيشاق ؛ 
والحم الثاف عل النقيض من ذلك ,ميز بين اليينين . جاء فى الحم الأول : يجوز توجيه يمبن 
عدم العم 5 يمين الاستيثاق ٠‏ تطبيقاً القتواعد العامة المتعلقة بتحليف المين . إذا توافرت 
شروطها القانونية . وليس من الصواب الأخذ بالرأى المرجوح القائل بأن يمين الاستيثاق 
لا يصح نو جيبها إلا فى الحالات الاستثنائية الواردة بالمادن ٠8,‏ من القانون المدقى 
القديم ) زالمادة ١94‏ من القانون التجارى , لأن القول ببذا الرأى يثاى المدل ٠‏ إذ ينقطع 
سبيل الدائن عل الوارث الذى يعلم مام العلم بأن مورثه مات وذمته مشغولة بالدين ( ١‏ فبراير 
سنة ١14‏ المحاماة 4 رتم +56 صن 07وم )ب وجاء فى الحك الثانى : إذا كان الأصل فق 
الهين الحاسمة ألا توجه إلا لنفس الخصم عن واقعة متعلقة بشخّصه » إلا أن هذا لا يمنع من 
توجيه اسمن للورثة على أن تكون صينها قاصرة عل علمهم أو عدم علمهم بمديونية مورثهم 
لحين وفاته . وهذا الم أو عدم العل بالمديونية مسألة شخصية بالنسبة للوارث » فقد يكون الدين 
صحيحاً ومع ذلك لايع به الوارث فيحلف صادقاً بعدم العم . و ليست هذه المين بمين استيئاق » 
بل هى حاحمة يانزم من وجهها بنتيجة توجهها ( ٠١‏ مارس سنة و4١‏ المحاماة و١‏ 
رقم 6.١7‏ ص 5٠6‏ ). انظر أيضا : بى سؤزيف الجزئية 7 نوفبر سنة ١481١‏ اللمموعة 
الرسمية "" رتم ٠١‏ ص 5٠١‏ . ص 


- 06817 


المطلى الخامس 


عدم جواز الرجوع فى المين الماسمة 


1 - التصوص القابوبْ : تنص المادة 4١7‏ من التقنين المانى 
على مايأقى : 

٠‏ لا يجوز لمن وجه المين أو ردها أن يرجم ف ذلك مى قبل خصمه 
أن محلف ,290 , 

ولا مقابل لهذا النص ف التقنين المدنى السابق » ولكن الحك كان معمو لابه 
دون نص0؟ , 

ويقابل هذا النص فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات 
السررى م5١١‏ فقرة ” - وف التقنينالمدنى العراق المادة 41/5 - وف تقنتن أصول 
انحا كمات المدنية اللبنانى المادة ه78 وف التقنين المدنى الليى المادة 401 ©) 


عه ويين عدم العم س ككل يمين حاسمة ‏ لا يحوز أن توجه إلى قاصر ولا ملك وصيه الحلف 
عنه . وقد فضت محكة استئناف أسيْوط » فى هذا الممنى , بأنه إذا وجهت المين الحاسمة ثم توق 
من وجهها ؛ فرد الموجه إليه تلك المين عل الورثة ومهم البلغ والقصر ؛ فيعتير أنه قد ارتضى 
هذه المين من البلغ دون القصر ؛ لأنه لا يحوز توجيه اسمين الحاسمة للقصر لمدم أهلينهم ٠‏ 
ولا يملك وصهم الحلف عنهم . والمين الحاسمة الى يوجهها الحصم إلى خصمه ف الدعوى إنما 
يرجهها عند عجزه عن الإثبات ٠‏ فإذا كان من وجهت إليه اسمين قاصراً بقيت حالة العجز عن 
الإثبات كا هى »فلا يصح أن يلزم القاصر بشىء إذ لا يمكن اعتباره نا كلا ١١(‏ مايو سنة ه516١‏ 
امجموعة الرسمية 8١‏ رقم ةا ص ٠١؟).‏ 

)١(‏ تاريخ النص : ورد هذا النص ف المادة .5ه من المشروع المٌهيدى على الوجه الذى 
استفر عليه التقنين الجديد . وأقرته لجنة المراجعة تحت رقم 458 ء ثم مجلس النواب » ثم لجنة 
نبلس الشيوخ نحت رقم 4١١‏ . ثم مجاس الشيوخ ( مجموهة الأعمال التحضيرية + صص م8ه4 - 
صاه؛). 

(0) الموجز للمؤلف ص 5١‏ - ص 591١‏ . 

() التقنينات المدنية العربية الأخرى - قفانون البينات السورى م ١١1‏ فقرة ؟ : مطابقة 
لنص التقنين المصرى . 

اتقنين المدنى العراني م 4170 : مطابقة لنص التقنين المصرى . - 





058 هس 

ويقابل فى التقنئن المدنى الفرنسى المادة ١54‏ 20 , 

وتنص المادة /ا/ا١‏ من تقنئن المرافعات على أنه « إذا لم نازع من وجهت 
إليه انممن لا فى جوازها ولا فى تعلةها بالدعوى » وجب عليه إنكان حاضراً 
بنفسه أن عحافها فورمأو يردها على خصمهء وإلا اعتير ناكلا . ومجوز للمحكة 
أن تعطيه ميعادً للداف إذا رأت لذلك وجهاً . فان ل يكن حاضراً وجب تكليفه 
على يد محضر بالحضورخحلفها بالصبغة الى أقرتها المحكمة وف اليوم الذىحددته؛ 
ذفان حضر وامتنع دون أن بنازع أو نلف بغير عذر اعتير ناكلا كذلك ». 
وتنص المادة 178 من تقنين المرافعات أيضاً على أنه «إذا نازع من وجهت إليه 
المين فى جوازها أو فى تعلقها بالدعوى » ورفضت المحكة منازعته وحككت 
بتحليفه » بينت فى منطوق حكمها صيغة العين » ويعلن هذا المنطوق للخصم 
إن لم يكن <اضراً بنفسه » وبتبع ما نص عليه فى المادة السابقة » . 


ل - منى ,كود الرجوع فى تومي المي الحاتم: وثى وها : 
ويتبين من نصوص تقنين المرافعات أن العين الحاسمة متى وجهت الى للخصم ) 
فله أن ينازع فى جواز توجبها أو فى تعلقها بالدعوى . فان ل ينازع » أو نازع 
وزفقت امك رتا اعت حكت بتحليفه » وبينت: فى منطوق حكمها صيغة 
المين المطلوب من الخصم أن محلفها . 

وقد كان من المعقول وقد صدر الحم بالتحليف - وايقطعث معارضة 
الحصم فيه فأصبح مازماً بالحلف أو بالرد وإلا عد ناكلا أن يصبح متنعاً 
على الخصم الذى وجه هذه الدين أن يرجع قْ توجبهها . وهذا هو منطق الوضع 
الذى صار إليه طالب المين : وجه المين الى خصمه » فصدر حكم بتوجبها ؛ 


عه تقئين أصول الحا كنات المدنية اللبئانى م 7+6 : إن الفريق الذى كلف خصمه حلف اليين 
أو ردها عليه لا يرز له الرجوع إذا صرح الحصم باستعداده لحلف آلهين . ( وهذا النص يطابق 
فى الحسكم نص التقئين المصرى) . 
التقنين المدفى للمملكة اقيبية المتحدة م ١‏ : مطابقة لنص التقنين المصرى . 
(1) التقنين المدنى الفرنسى م ١55+‏ : الحصم الذى وجه الهين أو ردها لا يجوز له أن 
يرجم فى ذلك مى أعلن خصمه أنه مستمد لجلف هذه اليين . 
قنااص أناء2 26 ,اقعتصمعة 16 6166 نان 06166 8 أنان مناجوح هآ : 1364 انث 
)26012161 © عمنة1 ذه أفلكم أنه للأني فتقاءفل هم معنموئه207'! عدايوعه1 معاعوئة: 6 
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وأصبح خصمه ملزماً إما بالحلف وإما بالرد دون أن يتوقف شىء من ذلك 
على قبوله ؛ فكان المنطق يقضى بأن الوقت الذى يعلم فيه ا حصم الذى وجهت 
إلبه المين بصدور الحك بتحليفه هو الوقت الذى لايستطيع فيه الخدم الذى وجه 
الين أن يرجع عن هذا الطلب . أما قبل ذلك فيكون له الرجوع ٠‏ ويلجأ 
ف إثبات الدعوى الى طرق أخرى غير الهين » أو ينزل عن دعواه حتى بتيسر له 
الحصول على أدلة الإثبات فيرفع الدعوى ثانية إذاكان حقه لم يتقادم . 

ولكن نصاً صرحا فى التقنين المدنى الحديد يقضى » كا رأينا » بأنه « لاوز 
من وجه المين أو ردها أن يرجع فى ذلك متى قبل خصمه أن بحلف» . وهذا 
النص مصدره المادة 1584 من التقنين المدنى الفرنسى » وتقضى بأن ه اللخصم 
الذى وجه العين أو ردها لاحوز له أن يرجع فى ذلك متى أعلن خصمه أنه مستعد 
لحلف العين؛ . فالنص صر إذن فى أن من وجه المين أو ردها يجوز له الرجوع 
فى ذلك ما دام خصمه م يغلن أنه قبل أن محلف المين . فيجوز الرجوع إذن 
حى بعد صدور الحم بتحليف المين » وحتى بعد إعلانه للخصم . ولا يسقط 
حى الرجوع هذا إلا اذا أعلن الحصم الذى وجهت إليه بين أو ردت عليه أنه 
مستعد للحلف . فان لم يعلن هذا الاستعداد » ببى حق الرجوع قاماً حبى محلف 
المين فعلا 23١‏ , 

وبالرغ من أن هذا الح لابتفق مع المنطق »كما قدمنا » و بالرغم من أن 
المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى لا تعين على تعريره 290 » فانه الحكم الذى 


. 598 ص‎ 5١ استئناف تلط ١؟ مارس سنة 1914م‎ )١( 

)0( وهذا ما جاء فق المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدي فى هذا الصدد : ه استى نص هذه 
المادة من التقنين الفرنمى ( م ١854‏ ) والتقنين الإيطالى ( م ١5077‏ ) والتقنين الهولندى 
(م 1977 ) والتقنين البرتفالى ( م ١٠5+‏ ). وليس هذا النص سوى نتيجة لطبيعة الهين من 
الناحية القانونية . فاليين »كا تقدم ء. نظام استلهمت فيه مقتضيات العدالة » وهو يبيح لمن 
بعرزه الدليل أن يركن إلى ذمة خصمه . . . ويبيح لمن توجه إليه أن يردها بدلا من أدائيا 
أد النكول عنها . ويقابل كلا من هلين الحقين امام الطرف الآخر بالاستجابة لتلك الدهرة » 
دإلا كان هذا الحن خلرا من الفائدة . ويتفرع مل ذلك أنه إذا احتكم شخص إلى ذمة خصمه »؛ 
فليس له أن يعدل فى موثفه إذا استجاب الآخر لهذا الاحتكام بالإعراب عن استمداده لأداء الليين 
أرردها ‏ لأن النزاع نى هله الحالة ينتقل من نطاق القانون إل نطاق العدالة . ويتضح من ذلك 
أذ الأمر لا يمكن أن يتعلق بتعاقد أو صلم تؤسس عليه الهين ؛ لأن جرد توجيه اليمهن إلى أحد - 


©868١‏ له 
تقضى به صراحة النص » وقد جرى عليه الفقه والقضاء فى فرنسا )١(‏ . 
فاذا ما قبل الخصم الحلف (5) » ولوكان القبول مقترناً بطلب تعديل المعن 
لتكون منتجة ف الإثبات22» , امتنع على الحصم الذى وجه ابن أو ردها أن 
يرجع فى ذلك . فان رجع رفضت دعواه » لأنه ترك بتوجيه المين أو بردها 
ما عداها من طرق الإثبات (»© . وذلك كله مالم يكن توجيه الهين أو ردها 
قد شابه غلط أو تدليس أو إكراه *©. 


> الحصوم لا يترك له حرية رفضها . بل القانون يفرض عل من توجه إليه التزاما مخييريا بأدائها 
أو النكول عنها أو بردها » مى قضى بتبوها » ( مجموعة الأعمال التحضيرية * ص ماهم ل 
ص 4؛ه4؛). 

فالمذكرة الإيضاحية تذكر أولا أنه ليس ان وجه اليمين » وقد احتك إلى ذمة خخصمه ٠‏ أن 
يعدل فى موقفه إذا استجاب الحصم لهذا الاحتكام بالإعراب عن استعداده لأداء اليمين أوردها . 
وهذا صريح فى أن الحصم الدى و جه اليمين لا بمتنع عليه حق الرجوع إلا من وقت قبول خصمه 
الحلف أو الرد . واسكن المذكرة تعود ثانيا إلى القول بأن بحرد توجيه اليمين إلى أحد الخصوم 
لا يترك له حرية رففا . فقبول هذا الحصم ليس إذن ضرورياً . ففيم إذن جعلنا هذا القبول 
هو الذى بمنع من الرجوع فى توجيه اليمين ! ومهما يكن من أمر ٠»‏ فالأفضل أن يمتبر » كا 
قدمناء قبول الحصمالذى وجهت اليه إليمين بمثابة قبول المنتفع فى الاشتراط لمصلحة الغير بمنم رجوع 
المشترط عن اشتراطه» وإن كان المنتفم حرا فى القبول أو الرفض وليس الحصم الذى وجهت إليه 
اليمين حرا فى قبول دذا التوجيه أو رفضه . ( قارن الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات 
ص 6١؟‏ داص 5١؟1).‏ 

)01( 000 ”1 فقرة “هلاص ١44‏ وهامس رقم 4٠‏ - ويقول بلانيول وريير 
وجابولد أن قبول الحصم الذى وجهت إليه اليمين يعتير قبولا لإيحاب ( بلائيول وريبير 
وجابولد ؛ فقرة لالاه١‏ ص ٠١١١‏ ) . وانظر فى هذ الممنى وى أن هناك عقداً قضائياً 
(©5نواءنلناز غونومه) يتولد من اقيران هذا الإيحاب بالقبول : استثناف محتلط ه مارس 
سلة ٠م١1‏ م؟ ص 5١0‏ 58 مارس سنة 18614 م "ا ص 7١586‏ . 

(؟) ولا يعتير قبولا أن يرغى؛ بالحلف عل بعض الوقائعم دون بعض ( استئناف مختلط 
4 مارس سنة 1198١‏ م ”4 صل 754 ). 

(0) استئناف محختلط 4 ١‏ يناير سنة 1١98٠‏ م45 صصل0١90١3.‏ 

(4) استئناف أهلل ١١‏ يونيه سئة ١414‏ الجموعة الرسمية ١‏ رقم 54 . وامتنع عليه 
كذلك أن يطلب تعديل اليمين ( استئناف مختلط ١5‏ مايو سنة 147٠‏ م 88 ص 88١‏ ) . 

(0) أوبرئ ورو ؟١‏ فقرة هلاص ١49‏ كذلك إذا صدر إقرار من الخصم الذى 
وجهت إليه اليمين فهذا أقوى من النكول » ول يعد إليمين محل وجاز الرجوع فها ( استئناف 
مختلط ٠‏ مارس سنة 1١941‏ م وه ص0 1١756‏ ). 
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أما قبل قبول الخصم للحلف» أو قبل أن تحلف فعلا ؛ فانه حوز الرجوع 
فى توجيه العمن أو فى رده(" . ولا يشترط فى الرجوع شكل خاص . بل إن 
فى الرد2؟) : 


- الدثر الزى ينرتب على الصو ع لى ترعير اليمين أو فى ر رلها: 
واذا رجع من وجه الكين فى وقت كان الرجوع فيه جائزأ » ثم لجأ الى طرق 
أخرى لإثبات دعواه فلم يفلح » جاز له أن يعود ثانية الى توجيه المين » مالم 
بكن قد نزل نبائياً عن توججهها وقبل منه خصمه هذا النزول29؟ . 

أما إذا رجع من رد العين على خصمه فى هذا الرد » اعتير رده لليمين كأن 
يكن : وعادت العين موجهة إليه هو . وتعين عليه أن بحلف وإلا عد 
ناكلا 2؟) , 


ايع ثالثاق 


الآثار التى تترتى على توجيه اليمين الماسمة 


5 - مسائل أبع : إذا وجهت المين الحاسمة إلى الخصم وفقاً 
للأحكام الى قدمناها ‏ لم يسع هذا الحصم إلا أحد أمرين : اما أن محلف 
المين » واما أن يردها على من وجهها . فاذا لم تحلف المين أو يردهاء عد ناكلا 


.١ رتم‎ ١١ المجموعة الرسمية‎ ١4310 كفر صقر م يوليه‎ )١( 

(؟) أوبرى ورو 1 فقّرة اهلا ص ١:19‏ ل نفضضص فرنسى “” مايو سنة 56ام١‏ 
سيريه ١لو‏ سب عم .. 

0م( أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 9ه ص 4:! اص 88٠‏ وهامشس رم 4.6 حل الموجزر 
لمزلف ص ١141‏ - مكس ذلك ديرانتون ؟١‏ فقرة وه ل لارومبيير م 8564| ثقرة " . 

(؛) ديبدو أنه لا يرجد ما بمنم الحصم » بعد أن رجم فى رد المين ٠‏ أن يعود ثانية إلى 
اذك انا عل اناس يرس رجي اتن نط أن يبود نانة إلالرضيها ...هذا ام 
بكن قد فهم ضمنا من رجوعه لق رد المين أنه عدل نهائيا عن ردها » فمندئذ يتمين عليه أن 
بحلف وإلا عد ناكلا ٠‏ 


6670 سا 


وخسر الدعوى70١؟‏ فتوجبه العين الحاسمة إلى الحصم يترتب عليه حما من جانب 
هذا الحصم أحد مواقف ثلاثة: (1) إما أن بحلف المين (1) وإما أن بردها على 
خصمه (”) و إما أن متنع عن الحلف والرد فيعد ناكلا . ثم إن لحلف اليين 
أو التكول عنها حجية حددها القانون . 

فهذه مسائل أربع تكلم فها على التعاقب : )١(‏ حلف المين الحاسمة (؟) 
ردها (") التكول عنها (4) حجيتها . 


المطلب الأول 
حلف المصم لليمين الحاسمة 


٠‏ - كيف الخلف : يجب على اللخصم الذى وجهت إليه العين 
الحاسمة » ول يردها على خخصمهء أن يؤدى العين بنفسه » لأن خصمه قد احتكم 
إلى ضميره » فلا يصح أن يوكل غيره فى الحلف . وقد نصت المادة 147 من تقنين 
المرافعات على هذا الحم صراحة فقالت : «لامجوز التوكيل فى تأدية المين » . 
وإذا صح التوكيل ق تحليف العين .فان التوكيل ى حلفها لايجوزء كا قدمنا. 
وق هذا المعنى تقول المادة 41/7 من التقنين المدنى العرافى : « تمجرى النيابة فى 
التحليف » ولكن لاتحرى فى العين , . (انظر أيضاً المادة 87١من‏ قانون 
البينات السورى) . ' 

وتأدية الهين تكون بأن يقول الخصم : «أحلفء 27 » ثم يذكر صيغة المين 
التى أقرتها المححمة . فاذا كان دين الحصم يفرض أوضاعاً مقررة فى الحلف » 


)١(‏ وقد قضت محكة الاستئئاف الختلطة بأن الك الذى يوجه المين يحب أن يقضى بقبول 
أو رفض الدعوى فى حالة الحلف أو عدم الحلف »؛ فهو حك معلق على شرط ف كل من الشقين' 
1١1(‏ ديسمبر سنة 19176 م48 ص .و ل 8 فبرأير سنة ١985‏ م 44م ص .)١١7#‏ 

(؟) ولا يحوز التحليف بصيخة الطلاق : فإن الحلف هذه الصيغة يتعدى أثره إلى الزوجة 
والأولاد . وقد قضت محكة طنطا الكلية بأن توجيه المين بصيغة الطلاق مخالف القانون » 
وذلك لأن قانون المرافمات م يسمح للخصم الذى يكلف خصمه بالمين إلا أن يقدم صيغة الواقعة 
الى بريد الاستحلاف علها » وقد جرى المرف ف القضاء الأهلى بأن تكون المين بصينة ‏ أقسم 
أو أحلف باه العظي» » وحكة هذا هو الشمور يجلال المحلرف به وبرهبته وخشية العقاب . - 
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جاز للخصم أن يطلب تأدية العين وفقاً هذه الأوضاء(١)‏ . وقد وردت هذه 
الأحكام صراحة فى تقنين المرافعات . فنصت المادة 14٠١‏ من هذا التقنين على أن 
«كون تأدية المين بأن يقول الحالف أحلف ويذكر الصيغة ااتى أقرمها المحكة, . 
ونصت المادة 18١‏ على أنه هلن يكلف حلف الهين أن يؤدما وفقاً للأوضاع 
المفررة فى ديانته إذا طلب ذلك . (انظر أيضاً المادتين 178و180 من قانون 
البينات السورى) . 


سوالمين بصيغة الطلاق ليس فها ثىء من حكة المين » و يتعدى أثرها إلى الغير (الزوجة والأولاد)؛ 
فهى أضمف من اسمين بالل قوة » رهى تضر الغير إذا كان الحالف حانثا ٠١(‏ سبتيم سنة ١619‏ 
المحاماة ١‏ رتم 1؟ صن 155) . 

)١(‏ كذلك يحوز الخصم الذى وجه أبمين أن يطلب من خصمه أن يضم يده على ما يمتبر اق 
دينه الكتاب المقدس ٠‏ إمماناً فى إشمساره جلالة الموفف وعخطر اين . وقد قضت محكة 
بى مويف الجزئية بأنه لا مائع بمنع الحمم هند توجيه المين الحاسمة الحصمه من أن يطلب منه 
أن يضم يد. على المصحف أر الإبحيل أو التوراة وقث الحلف . فاذا قبل الحصم حلف المين 
ورفض وغضم يده عل الكتاب عد نا كلا عن اسمين (90 نوفير سنة ١9٠‏ المحاماة ١‏ رتم١٠٠٠‏ 
صى )41١‏ . ومع ذلك فقد قضت محكة الاسكندرية الكلية بأن وغم اليد على اللصحف الشريف 
ليس من الشر ع فى شىء » ومن باب أولى وضم اليد على مصحف خخاص معروف بالبتوكية ظ 
وعليه فن يرفض حلف أحمين عل هذه الصورة ل١ا‏ يمد نا كلا عن اعمين ١4(‏ يوه سنة ١475١‏ 
امحاماة ؟ رتم الاص 00م ل قارن محكة النقض الفرنسية فى قضايا الحالف فيها مسلّ من 
المزائر : ١‏ نوفير سنة ١484‏ داللوز الأسبوعى 94+4١1-.ده‏ - 4مايو سنة 5م ورس- 
دالوز الأسبوعى .+ أكتوبر سنة ١94٠‏ سيريه فهرست 1414٠0‏ لفظ الجزائر 
#تفوام فقرة + - أنسيكلريدى دالوز فى القانون المدفى ؛ عابورم ققرة )٠١١١‏ . 

وكان تقنين المراف ات الختلط ( م ٠٠١‏ ) يوجب رفم اليد المى عند القسم . أما التقنين 
الرلى فم يكن يوجب ذلك » وجرى العمل فى المحاكم الوطنية على أن يقمم الحالف 
* باق المظيم » . 

وقد رأينا أنه إذا كان دين من يحلف يفرض عليه ألا يقسم بامم الله » بل يقتصر صل التأ كيد 
بامم الذمة والضمير » جاز له أن يكت بذلك ما دام مثل هذا التأ كيد يمتبر بميناً فى دينه . ولكن 
لايلزم الحصم باتباع أوضاع دينه فى الحلف إذا عرض أن يحلف وفقاً للأرضاع المدنية . ( انظر 
أنسكلربيدى دالوز فى القانون المدنى ؛ لفظ عبررععع2 فقرة ١١517‏ وثقرة .)١١56‏ 

أماكيفية الحلف فى الفقه الإسلاى خقد جاء فى شأنه فى البدائع ما يأتى : ٠‏ وقال مشايخنا ينظر 
إل حال الحالف . إن كان من لا مان منه الاجتراء عل افه تعالى باسمين الكاذبة » يكتى فيه 
لله مز وجل من غير نفليظ . وإن كان من يان منه ذلك تغلظ » لأن من العوام من لا يبألى 
عن الحلف بالله عز وجل كاذيا فإذا فلظ عليه الهين بمتنم . وقال بمذ جم إن كان المال المدحى 
بسبرأ يكتني فيه بالله عز وجل . وإن كان كثيراً بفلظ . وصفه التفليظ أن يقول : وأ اللو 
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ويعتر فى حلف الأخرس ونكوله إشارته المعهودة إن كان لايعرف للكتابة» 
فان كان يعرفها فحلفه ونكوله ما (م 187 مرافعات) . وقد نصت المادة 408 
من التقنن المدنى العراق على أنه تعتير تمين الأخرس ونكوله عن المين باشارته 
العهودة» "١0‏ (انظر أيضاً المادة ١7١‏ من انون البينات السورى) . 


- لا إله إلا هو عام الغيب و الشهادة الرحمن الرحيم الذى يهلم من السر ما يعل من العلانية» و نحو 
ذلك مما يعد تغليظاً ىالمين . وإن كان الحالف كافرا» فإنه حلف بالله عز و جل أيضاً ذمياً كان 
أو مشريا . لأن المشركين.لا ينكرون الصانع » قال الله تبارك وتعالى جل شأنه : ولثن سألهم 
من خلق السموات والأرض ليقولن الله ٠‏ نيعظمون امم الله تعالى عز كأنه ويعتقدون حرمة 
الإله ... وإن رأى القاضى ما يكون تغليظاً فى دينه فمل » لما روينا أن رسولى الله صل الله عليه 
وسل غلظ على ابن صورءا » دل أن كل ذلك مائغ » فيغلظ عل اليهودى بالله تعالى عز وجل النى 
أنزل التوراة على سيدنا موسى عليه الصلاة والسلام » وغل النصراف بالله الذى أنزل الإجميل على 
سيدنا عيسى عليه الصلاة والسلام » وعلى ال#وسى بالله الذى خلق النئار ... وكذلك لا يحب تغليظ 
مين على المسل بزمان ولا مكان هندنا . وقال الشافمى رحمه الله : إن كان بالمابنة يحلف عند 
المنير » وإن كان بمكة بحلف عند الميزاب » و>لمف بعد العصر . والصحيح قولنا » لما روينا 
من الحديث المشجور وهو قوله عليه الصلاة والسلام : البينة على المدعمى وابيين على المدعى عليه » 
مطلقاً عن الزمان والمكان . وروى أنه اختصم زيد بن ثايت وابن مطيع فى دار إلى مروان بن 
الحكم ٠‏ فقضى عل زيد بن ثابت بالمين عند المنير » فقال له زيد أحلف له مكاى ٠‏ فقال له 
مروان لا والله إلا عند مقاطم الحقوق» فجمل زيد يحلف إن حقه لمق وأبى أن يحلف عند المنبر؛ 
فجمل مروان يعجب من ذلك » ولو كان ذلك لازماً لما احتمل أن يأباء زيد بن ثابت . ولأن 
تخصيص التحليف يمكان وزمان تعظيم غير امم الله تبارك وتعالى » وفيه ممى الإشراك ى 
التعظيم » . ( البدائع ١‏ ص 5807 - ص 788 ) . وجاء فى البحر الرائق ى صدد التحليف 
بالطلاق ما يأنى : ٠‏ وى الحانية وإن أراد المدعى تحليفه بالطلاق والعتاق ى ظاهر الرواية لا يحيبه 
القاضى إلى ذلك ؛ لأن التحليف بالطلاق والعتاق حرام ٠‏ وهنهم من جوزء ى زماننا » والصحيح 
ما ى ظاهر الرواية اه . وى؟تاب الحظر والإباحة من التتارخانية والفتوى على عدم التحليف 
بالطلاق والعتاق اه . وق منية المفى م حجزه أكثر مشايخنا » وإن مست إليه الضرورة يفى أن 
الرأى فيه للقامى اتباعاً للبعفى اه . وى خزانة المفعين كا فى مثية المفنى » وزاد فلو حلفه القاضى 
بالطلاق فتئكل » وقضى بالمال » لا ينفذ قضاؤه على قول الأ كثر » . ( البحر الرائق ١‏ 
ص 175١#‏ ). 

)١(‏ ونصت المادة 474 من التقنين المدنى المراكي عل أنه « إذا اجتممت طلبات مختلفة ى 
دعوى واحدة » يكلى فها بمين واحدة » ولا يلزم التحليفٌ لكل مها على حدة » ( انظر أيضاً 
المادة ه١١‏ من قانون البينات السورى) . ونصت المادة 4171 من هذا التقنين عل أنه ولا تكون 
اليمين إلا أمام المحكة » ولا اعتبار بالتكول عن اليمين خخارجها » ( انظر أيضاً المادة ١11‏ من 
قانون البينات السورىي ) . وهذه أحكام تسرى ىق القانون المصرى دون نص » لأنها تتفق مم 
القراعد العامة . 


وإذاكان لمن وجهت إليه المين عذر بمنعه من الحضور » انتقلت المحكمة 
أو ندبت أحد قضاتها لتحليفه (م ١79‏ مرافعات) . 


وبحرر محضر محلف العين» يوقعه الحالف ورئيس الحكمة أوالقاضى المنتدب 
والكاتب م :م١‏ مرافعات) 02 


: ما ترزنب على علف اليمين ا حاسئة - النصوصى القانوليز‎ - ١ 
: من التقنمن المدنى على ما يأتى‎ 4١ تنص المادة‎ 
؛ لاحوز للخصم أن يثبت كذب المين بعد أن يؤد.ا الخصم الذى وجهت‎ 
فان للخصمالذى‎ ٠ إليه أو ردت عليه . على أنه إذا ثبت كذب المين محم جنا‎ 
أصابه ضرر منها أن يطالب بالتعويض » دون إخلال مما قد يكون له من حق‎ 
. 9 فى الطعن على الك الذى صدر ضدهء‎ 
, 0 794/778 وبقابل هذا النص ل التقئين المدنى السابق المادة‎ 


)١(‏ ويجب أداء الهمين بنفس الصيفة الى طلبت ببسا ٠‏ وكل تعديل فى هذه الصيلة يمكن 
اهتباره لكولا ٠‏ وعل ذلك إذا طلب من الحصم اليمين عل أله دفع مالة وعشرين ٠‏ ولكنه مند 
أدائها حلف بأنه دفع خمسة وسبعين فقط ؛ اعتبر هذا التعديل نكولا عن اليمين ( الأقصر 
9 مارس صئة |4٠01‏ اوموعة الرسمية + دم ١‏ ) . كذلك لا يجوز التحفظ وى الحلف ٠‏ 
كأن يضيف الحالفٍ هبارة تفيد أنه يقرر الواقع بقدر ما نميه ذا كرئه أو بقدر ٠١‏ يمل ( استئنات 
مختلط 1١١‏ يوليه سنة ٠191ام‏ 0م اص 6.) ل أوبرى ورور ١”‏ فقرة 7 هلا صل ١61١‏ 
رهامش رتم 44 ) . ولا يجوز الامتناع عن الحلف حى لو دفم من وجهت إليه اليمين بمسدم 
اختصاص المكة , فا عليه إلا أن يستأنف حك الاختصاص حى لا يعتبر حلفه بعد ذلك رضاء 
مني باختصاص الحكة ( استئناف مختلط ١‏ يوئيه سنة 1411م 54 صن 446 ) . ولا يمنم 
حلف اليمين حالفها من أن يستأنف الحكم بتوجيها ( استئناف مختلط 6؟ فبراير سنة ١68٠‏ 
م+1؟4؛ ص 6ل" ). 

(1) تاريخ النص : ورد هذا النص ف المادة ١ه‏ من المشروع التمهيدى عل الوجه الذى 
أبتفر عليه ى التقنين الجديد ‏ فيما عدا تحويراً لفظيا طفيفاً . وزال كل فرق لفظى فى لمنة 
الراجمة » وأصبح رتم المادة ؟ 4 من المشروع الهائى . ووافق عليها مجلس النواب ٠‏ فلجنة 
مجلس الشيوخ نحت رتم ٠ 41١‏ فجلس الشيوخ ( مجموعة الأعال التحضيرية + ص هه؛ 
دص 00 ) . 

(6) وكانت المادة 760/558 من التقنين المدنى السابق تحرى على الوجه الآنى : و التكليف 
باليمين يؤخط منه أن طالبها مرك حقه فيما عداها من جميم أوجه الثبوت ؟ . 
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ويقابل ف التقنينات المدنية العربية الأخرى: فى قانون البينات السورى المادة 
ء وف التقنين المدنى العراق المادة 48١‏ » وفى تقنين أصول المحاكات . 
المدنية اللبنانى المادة 774 ء وف التقنين المدنى الليبى المادة 324017© . 

ويقابل فى التقنين المدنى الفرنسى المادة 017517© . 

ويؤخذ من نص التقنين المدنى الجديد أن الحصم إذا حلف العين الحاسمة ؛ 
اتحسم الغزاع نجائياً ؛ وخسر الخصم الذى وجه المين دعواه. ولا مجوز هذا 
الحصم أن يعود إلى مخاصمة من حلف العين مرة أخرى فى نفس موظوع الحق 
ليثبت كذب الهين9©؟ كا لامجوز له أن يقدم أى وجه آخر للائبات0» . 


)١(‏ التقنينات المدية العربية الأخرى : قانون البينات السورى م -١« : ١٠١‏ توجيه 
اليمين يتضمن التنازل عما عداها من البيئات بالنسبة إلى الواقعة الى ترد عليها » فلا يحوز الخصم 
أن يثبت كذب اليمين بعد أ يؤديها الحصم الذى وجهت إليه أو ردت عليه . ؟ - عل أنه إذا 
ثبت كذب اليمين بحك جزائى بن فان للخصم الذى أصابه ضرر منها أن يطالب بالتمريض ٠‏ دون 
إخلال بما قد يكون له من حق فى الطعن عل الح الذى صدر ضصده بسبب اليمين الكاذبة » . 
وهذا النص يتفق أ أحكامه مع التقنين المصرى . 

التفنين المدنى المراق م 48١‏ : نكاد تكون مطابقة لنص التقئين المصرى ٠‏ وهى مطابقة 
ل الحكم. , 

تفنين أصول المحاكاتث المدنية اللبئاف م ؛ م : إذا حلف الفريق الأى كلف اليمين أو اللى 
ردت عليه » فلا تقبل من خصمه إقامة البرهان عل كذب ممينه.. عل أنه إذا ثبث كذب اليمين 
بمقتضى قرار جزائى؛ حق للفريق المتضرر أن يطالب يبدل العطل والضرر »وهذا لا يحول دون الطعن 
فى الحسك بطرق المراجعة القانونية الممكنة . (وهذا النص يطابق فى حكله نص التقنين المصرى). 

التقنين المدفى للملكة الليبية المتحدة م ؟0٠4‏ : مطابقة لنص التقنين المصرى . 

)١(‏ التقنين المدنى الفرنسى م ١558‏ : إذا أديت اليمين الموجهة أو المردودة » فلا يقبل 
من الحصم الآخر أن يثبت كذب هذه اليمين . 
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(0) ولكن هذا لا بمنم من الطمن ى الحم الذى صدر بالتحليف بوجوه تتعلق بصحة 
توجيه الهين وبصحة الحلف وبغير ذلك مما يتعلق باليمين ذانها وما يسرى علها من أحكام . مثل 
ذلك أن يتمسك بنقص أهليته وقت حلف اليمين أو بعيب من عيوب الإرادة . وفى هذه الأحوال 
يلغى الك بتوجيه اليمين » ويترتب عل ذلك بطلان الحلف ( الأستاذ سليمان مرقس فى أصول 
الإثبات ص ١٠١٠١‏ هامش رتم ١‏ ). 

(4) وى الفقه الإسلاى لا تجوز البينة بمد حلف اليمين إلا لعذر على قول خليل ف المذهب 
المالكى . جاء فى الشرح الكبير الدرد.ر عل مختصر خليل : « وإن أنكر المدعى عليه أى أجاب - 
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وقد كانت المادة 740/178 من التقنين المدنى السابق تنص على أن والتكليف 
باليمين يؤخذ منه أن طالمها ترك حقه فها عداها من جمبع أوجه الوك 
وكان الفمّه والقضاء فى مصر ؛ فى ظل هذا النص من التقنين السابق » لاجيزان 
للمدعى» إذا ثبت أن خصمه حلف كذبا » أن يطالبه بالتءعويض . ويثبت الحلف 
كذباً عادة ى دعوى جنائية تقام على الحالف . ذلك أن المادة 901 من قانون 
العقوبات تنص على أن من ألزم بالمين أو ردت عليه فى مواد مدنية » وحلف 
كذباً يحم عليه بالحيس » ومحوز أن تزاد عليه غرامة لا تنجاوز ماثة جنيه 
مصرىء . وكان كل ما وستطيع الخصم الذى وجه اليمين إلى ص مه »2 فحلف 
كذباً » الانتفاع به من هذا النص » فى عهد التقنين المدنى السابق :هو أن بياغ . 
كأى فرد عادى » النيابة العامة عن وقوع جربمة حلف ين كاذبة ٠‏ وأن بقدء 
للنبابة أدلة الإثبات على كذب اليمين بعد أن يكون قد عير عليها ٠‏ بشرط ألا 


- بالإنكار ‏ قال القاضى للمدعى ألك بينة : فإن قال نمم أمرء بإحضارها وأعذر للمدعى عليه نيا 
كا يأنى , فإن ثفاها بأن قال لا بينة لى » واستحلفه أى طلب المدءعى تحليفه , و حلف ٠‏ فلا بيئة 
تقبل للمدمى بعد ذلك »؛ إلا لمذركنسيان حين: تنحليفه خصب ور حلف أنه نسيها » وأدخلث الكاتف 
عدم علمه بها ثم عل ؛ كذا إذا ظن أنها لا تشجد له ؛ أو أنما ماتث » فله القيام بها.إن حلف مل 
ذلك . نلو شرط المدعى عليه عل المدعى عدم القهام ببينة يدعى نسيانها أو عدم علمه ا وق له 
بشرطه ؛ . ( حاشية الدسرق عل الشرح الكبير 4 ص ١4١0‏ ) . ولكن جمهور الفقهاء مل أن 
لبينة تجوز بعد ححلف اليمين ؛ وقد جاء فى البدائع فى هذا المعنى : 0 وأما حك أدال فهو انتطاع 
المصومة للحال لا مطلقاً ؛ بل ملرتتا إلى غاية إحضار البيئة مئد عامة الملماء . وقال بعضمم حكه 
انفطاع الحصومة هل الإطلاق » حتى لو أقام المدعى البينة بعد بمين المدهى هليه قبلت بيتك عند 
العامة؛ وعند بعضجم لا تقبل لأنه لو أقام البينة لا تبفى له ولاية الاستحلاف فكذا إذا استحلتف 
لا يبقى له ولاية إقامة البينة والجامم أن حقه فى أححدهما فلا بملكِ الجمع بينهما . والصحيح قول 
العامة » لأن البيئة هى الأصل فى الحجة لأنها كلام الأجتبى ٠‏ فأما اليمين فكالحلف عن البينة 
لأنها كلام الخصم صير إليها الضرورة , فاذا جاء الأصل انتهى حك الحلف فكأنه ل( يوجد 
أصلا, . (البدائع ٠‏ ص 586) . 

ريستخلس من ذلك» كا يقول الأستاذ حمد ابراهيم ؛ أن اليمين فى الفقه الإسلاىكالإقرار 
« ليست طريقاً للقضاء . لأن المنكر إذا حلف وعجز المدعى عن البينة ٠»‏ يرك المدعى ى يده 
لعدم قدرة المدعى عل إثباته » لا قضاء بيمينه . ولذا لو جاء المدعى بعد ذلك بالبينة يقضى له بها 
دلوكان ترك المال فى يده قضاء له به لم ينقغس » . (طرق القضاء فى الشريعة الإسلامية ص 7 ). 

(1) وقد قدمنا. أن المادة ١807/11‏ من تقنين المرافعات القديم كانت أيضاً تنص عل أنه : 
« لاايكون التحليف من باب الاحتياط باليمين الحاسمة ٠‏ لأن التكليف بتلك اليمين يفيد ترك 
ما عداها من أو جه البرت للماد: المراد الاستسلاف علبها » . 


داخ06 سه 


نكو؛ هذه الأدلة هى البينة أو القرائن إذاكانت قيمة الحلوف عليه تزيد على 
عشر . جنبات . والنيابة العامة هى الى ترفع الدعوى الجنائية إذا رأت وجهاً 
لذلك . أم! الحصم الذى وجه اليمينفلا بحوز له أن يرفع دعوى الجنحة المباشرة , 
بل ولا أن يدخل مدعياً مدنيا فى الدعوى الجنائية الى ترفعها النياية العامة .وحبى 
إذا صدر الحم الجنائى بالإدانة فى الدعوى التى رفعتها النيابة العامة » فل يكن 
جوز للخصم الذى وجه اليمين أن يستند إلى هذا الحم ليطعن فى الحم المدنى 
الذى صدر ضده بعد الحلف » أو أن يرفع دعوى جديدة بحقه بعد أن ثبت 
كذب المين الى حلفها خصمه . بل لم يكن له أن يرفع دعوى تعويض مدنية 
عن هذه المين الكاذبة » بالرغم من أن دعوى التعويض هذه هى غير دعواه 
الأولى الى خسرها 2١‏ » وكان ينبغى ألا بصطدم قبول مماعها محجية الأمر 


)١(‏ وقد كان هذا هو الرأى السائد فق الفقه والقضاء فى عهد التقنين المدنى اللسابق : الأستاذ 
عبد السلام ذهى فى الأدلة ,كص و - ص م4 الأستاذ أحمد نشأت ف الإثبات جزء ؟ 
فقرة باهه - دئ هلتس » ص ١78‏ فقرة 48 - الأستاذ أحمد أمين ى شرح قانون العقوبات 
ص و١ه‏ . وقد قضت دائرة النقض الجنائية بأن الخصم الذى يرجه إلى خصمه اليمين الحاسمة أل 
دعوى مدنية يعتير أنه تنازل عن كل حقوقه إذا حلف نعصمه اليمين » سواء أ كان كاذيا أم صادقا » 
ولا يحرز حميلئد لمن وجه اليمين أن يرفع مباشرة دعوى اليمين الكاذية عل خصب ٠‏ و النهابة الى 
ا وحدها الحن ى رفع الدصرى فى هله الحالة لا يمكلها أن تبدى طلباث البئة فى الدعوى المرلومة 
مبائرة بفير حق © وإبما فسا فقط أن رفم دعوى خاصة ( م١‏ أبريل سنة 4١‏ المجمرعة 
الرسمية ؟١‏ رتم 54 ) . وقضت أيضاً بأنه إذا رجه أحد اللخصوم اليمين الحاسمة إلى خصيه 
فحلفها حانثا فيها : ثم رفعت النهابة الدموى العمومية عل الحالف ؛ فليس من وجه اليمين أن يميد 
دعواه المدنية بأى حال من الأحوال . ولو من طريق المطالبة بتعويض كدع بحق مدني ١(‏ نوفير 
سنة ١4784‏ المجموءة الرسمية 07؟ رقم 55 ) - انظر أيضاً : نقض جنائى + مابو سنة 144 
المحاماة 6٠‏ رقم ١١4‏ ص ١١6‏ - استئناف أهل ؟ مايو سنة ١4٠5‏ الحقوق م؟ ص ؟١١-‏ 
أسيوط استئناق 58 يوليه سنة ١91٠6‏ المحخموعة الرسمية ١0‏ رتم 4ه ملوى 96٠‏ مايو 
سنة ١406‏ المجموعة الرسمية 5 رقم ٠١6‏ الأقصر 5 مارس سنة ١4.04‏ المجموعة الرسمية ١١‏ 
رقم و.- ١١‏ مارس سند ١415‏ الموعة الرسمية هارتم ١١‏ - قنا الجرئية ١‏ يولية 
سنة ١918‏ المحموعة الرسمية ٠٠‏ رتم هم - و يوليهسنة ١47١‏ الجموعة الرسمية ؟؟ 
ص و١١‏ ل استئناف محتلط ٠٠.‏ مارس سنة 018415 م08 اص 58١‏ غم فيراير سلة 
094٠‏ م 5ه ص ١١١6١‏ انظر أيضاً فى الفقه الفرامى : أوبرى ورو1_7١ا‏ فقرة ”هلا 
ص 7 ه١-ص ١١8‏ ورده عل ديرانتون (وهو يقول برأى عكمى :ديرانتون ١‏ فقرة )1٠٠١‏ 
ى فقرة ؟ د“ هامش رتم 1 : 

رقد كنا » فى عهد التقئين المدنى السابق » من الممترضين عل هذا الرأى » وكتبنا.فى الموجز 
فى هذا الصدد ما يأق : «علأنه من السهل أن يؤخذ على هذا الرأى أنه يخلط بين حق المدعىت 


ةمه 
المقضى لاختلاف السبب وامحل » ولا أن ترد باتفاق موهوم قيل باستخلاصه 
من توجيه الهين على أساس أن توجيه الهين صلح وهو ليس يصلح كما قدمنا » 
أو على أساس أنه اتفاق على الإعفاء من المسئولية التقصيرية والإعفاء الاتفاق 

من المسئولية التقصيرية باطل كنا هو معروف . 
وقد جاء التقنين المدنى اللجديد يسير فى انجاه آخر» ويصلح من نطرف هذا 
الرأى . فهو إذا كان يقضى بأنه لا تجوز للخدم أن يثب تكذب العين بعد أن يؤدها 
الخصم الذى وجهت إليه أو ردت عليه ('2 » فانه منجهة أخرى ينص صراحة 
على جواز أن حصل الخصم الذى وجه الدين على نعويض إذا نبت على من حلف 
المين حك جنالى أنه حلف كذباً . فيجوز إذن للخصم الذى وجه العين أن يبلغ 
النياية العامة أن خصمه حلف العين كذباً » كنا كان يستطيع ذلك فى الماضى . 
ومحوز له فوق ذلك - وهذا مالم يكن يستطيعه فى الماضى ‏ إذا ثبث كذب المين 
بحم جنالى » أن يرفع دعوى مدنية مبتدأة بالتعويض أمام امحاكر المدنية بعد 
صدور الح الجنانى . ولكن يبدو من ظاهر النص أنه لا يستطيع » قبل ثبوت 
كذب المين محم جنائى ؛ أن يدعى مدنياً فى الدعوى الجنائية ااتى ترفعها النيابة 
العامة » ولا يستطيع كذلك من باب أولى أن يرفع دعوى الجنحة المباشرة . وعليه 


> الأصلالذى تنازل عنه فلا محوز أن يعود إلى المطالبة به؛ و بين حق المدعى و التموريض عن جر يمة 
ارنكيها خصمه تحلفه كذباً » وهذا حق له مصدر مستقل عن مصدر الحق الأصل ولمْ يتنازل عنه 
المدعى حى يمنع من المطالبة به » ( الموجز فقرة 55٠8‏ ص ٠48‏ ) . وقال أيضاً فتحى زغلرل 
ل شرح القانون المدى ( ص 45١‏ ) : « وعل ذلك يجوز الطعن عل الحالف بأنه حلف كذباً ١‏ 
فاذا ثبت عليه كذبه » عوقب . ولزمه الى الذى حلف عل إنكارء على سديل التعويض ٠‏ . 
وقضى بهذا الرأى حكم مدر من محكمة أسيوط الكلية يقرر أنه يحوز لمن وجه اليمين الحاسمة الحصمه 
أن يثبت كذيها بدخوله مدعي بحق مدنى فى دعوى اليمين الكاذبة الى تقيمها النيابة العامة على من 
أداها ( م؟ يونيه سنة 93 الجموعة الرسمية ١+‏ ص /20 ) . 

)١(‏ «وهذا الحم سكا تقول الم كرة الإيضاحية للمشروع التمهيدى ‏ ليس إلا نتيجة 
لازمة لضرورة الترخيص بتوجيه اليمين من القاضى .. و ليس الإثبات باليمين من طرق الإنبات 
العادية ٠‏ بل هو طريى اضطرارى تمل العدالة و جوب الركون إليه » ويمخول من يموزه الدليل 
المقرر وسيلة لإثيات ادعائه . ر.بو.ع أن اليمين تنصب على ادعاء الحصم ء وهو إنكار ادعاء من 
ب جه اليمين » وذلك بسبب صيغتها الشخصية . و لإثبات كذب اليمين يتعين على من و جهها أن يقيم 
الدليل بالطرف المقررة عل ادعائه ٠‏ والمفروض أنها لاتقبل إلا عند انتفاء كل دليل مقرر » 
ص ( مجموعة الأعمال التحضيرية م 6ه اص 1405 ). 


ل5680ه6 - 


أذ تريضن دو مصدر 00 نهالى بكذب العين » ثم يرفع بعد ذلك دعوى 
التعويض أمام نحاكم المدية ١0‏ 

رك ل ولت ان بكذب المن باباً جديداً للطعن فى الحم 
المدنى الذى صدر ضده بعد حلف هذه العين . و كن إذا كشف الحم الحنالى 
عن وجه من وجوه العاس إعادة النظر فى هذا الح المدنى »كان أثبت أن ا خصم 
الذى حلف العدن الكاذبة قد وقع منه غش كان من شأنه التأثر ف الحك المدنى 
كان الخصم الذى حلف الممن الكاذبة قد حال دون تقدمها ( م 417 رابعاً 
مرافعات) » فانه مجوز للخصم الذى وجه لعن أن بلتمس إعادة النظرق الحكم 
المدنى اذا كان ميعاد الالمّاس لم ينقض » بل له كذلك أن يستأنف الك المدنى 
اذا كان حا ابندائياً ولم ينقض ميعاد الاسئئناف . وهذا ما نصت عليه صراحة 
العبارة الأخيرة من المادة 5١‏ من التقئين المدلى الجديد 4 إذ وهى تجعل للخصم 
الذى وجه العبن الحى فى أن يطالب بالتعريض » مجعل له هذا الحق « دون 
إخلال ما قد يكون له من حى فى الطهن على الحم الذى صدر ضده9© , 
وهاء! الح فى الطعن على الحم المدنى لم يكن موجوداً فى عهد التقنين المدنى 


معيا م د عمسم و 





548 انظ فى هذا الممى الأستاذ على زكى العرابى فى الإجراءث الجنائية جزء أرل فقرة‎ )١( 

( وإن كان يررد ضاء صدر فى عهد التقئين المدنى السابق  )‏ وانظر محكمة الزقازيق ٠١‏ نوفبر 
عنة ١4617‏ الحاماة غم رقم 44 ص 5ه . على أن عبارة المذكرة الإيضاحية المشروع التمهيدى 
قد يفهم مها كس هذا الرأى » وأنها تزيد جواز ٠‏ المطالبة بالتعريض فى لال دعوى جنائية 
بشأن كذب اليمين » » وكذلك « جواز ادعاء المضرور مدنياً فى حالة اليمين الكاذية » ( مجمرعة 
الأعمال التحضيرية * ص ١ه‏ 4 - وأنظر النص الفرئمى للمذكرة الإيضاحية جزء ؟ ص؟77). 
ويمكن القول » لتوجيه هذا الرأى » أن النص” ير الخصم أن يطالب بالتعريض عند ثبوت 
كذب اليمين حك +نالى : فعلى أية صورة تكون المطالبة بالتعريض - دعوى مدئية مسنقلة أو 
دسق فق عل ذعري يقابة أر :دمر بح جائرة جنا تكن لامر اشير بك ل .أن 
يثبت كذب اليمينة بحم جناق » ولا يحم بالتمريض فيه إلا عند تدتى هذا الغبوت . 

0( والشق الثاني من المادة * 4١‏ من التقئين المدنى - وهو القاضي بأنه إذا ثيت كذب اليمين 
حك جنال فإن تخصم الذى أصابه ضرر مها أن يطالبه بالتدريض درن إخلال بما قد يكون له 
من حق فى إلطعن عل الح الذى صدر ضده ب مأخوذ من المشروع الفر نمى الإيطالل ( م.815- 
وأنظر أيضاً التفنيئ المدفى اليرتغالى م 50510 فقرة 7 ) . وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية 
المشروع المهيدى ى خصرص هذا الشق الثانى ما يأق : « أما الشق الثانى فهو نتيجة لطبيعة - 


-ل١5ه6‏ م 


السابق » وقد استحدثه التقنين المدنى الجديد هو والحق ف المطالبة بالتعويض 
بدعوى مبتدأة . لذلك لا تكون لهذه الأحكام المستحدثة أثئر رجعى » ولا 
نسرى إلا على بمين حاسمة صدر حم بتوججهها فى تاريخ غير سابق على ١6‏ 
من شمر أكتوائر صنة 4 مميعاد :اذ التقامن المدنى الجديد » فان كان الحم 
بتوجيه الءمن قد صدر قبل هذا التاربخ فالتقدن المدنى السابق هو الذى يسرى 
بأحكامه الى تقدم ذكرها . 


المطلى الثاى 
روالف الى اخاتية عل خصيه 
95 - اللصوص القائوئ: : تنص الفقرة الثانية من المادة 4٠١‏ 


سالهين انا ليست تعاقداً او صلحاً ٠‏ بل نظاماً من نظر العدالة . وقد استقر الفقه والقضاء عل 
اعتبار مين الحاسمة صلحا ٠‏ وفارما عل ذلك هدم جراز شل الآثار الى :رتب عل نوجييها 
وأدائها من طرىّ الادعاء مدنياً والمطالبة بتعويض فى خلال دمرى جنائية بشأن كذب اليين » 
أو من طريق الطمن فى المحكم بالطرق المقررة هذا الفرض . ولا كانت المين ليست من التعافد 
أو الصلح فى ثىء فيجب عدم إقرار النتائيم الى تقدمت الإشارة إلبها . ولذلك نص ف الشق 
الشالى ... وهو مطابق للمادة 5 من المشرووع الفر نمى الإيطالل ؛ عل جراز إدعاء المضرور 
مدنهاً فى حالة الهين الكاذبة دون إخلال بما قد يكون من حتق فى الطعن فى المكم . ويراعى أن 
الضرر الحادث من جراء رفض الدهوى ليس سببه توجيه الهين » كما ذهب إلى ذلك بعض البارزين 
من الفقهاء (بارتان عل أوبرى ورو) هادام أن من وجه المين قد استعمل حقا أثبته له الفانون . 
بيد أنه لا يحوز لمن وجه الهين طبقاً للشق الأول أن يديم نفسه مدهياً بالحق المدنى وأن يطالب 
بالتعويضات من حلف أو أن يستعمل طرق الطمن فق الم المدنى إذا ثبت كذب اس مين بمقتضى 
حك جنال إلا ى حالة ما إذا ثبت كذب المين بكشف أوراق أو ضبط مستندات كانت فى حيازة 
الهم وحده أى فى حيازة من أدى الهين . أما فيما يتملق بطرق ألطمن ى الحكم ٠»‏ فإثبات كذب 
البين الى ثبت بمقتضاها | دعاء من وجهها أورردها ميسور له ما دامت المواعيد المفررة / تنقض » 
فله أن يطعن بالاستئنان أو بطريق الاامّاس عند الاقتضاء» ( مجموعة الأعمال التحضيرية + 
ص 481) . والظاهر من هبارة المذكرة الإيضاحية أنه لا توجد إلا حالة واحدة يستطيم فيها 
من رجه بين أن يطالب بسمريض وأن يطعن ى الوقت ذاته فى الحك المدنى » ولك الحالة هى 
حالة كشف أوراق أو ضبط مستندات كانت فى حيازة الحصم الذى أدى الهين كذباً . ولكن هذا 
يتعارضص مع إطلاق النص وعدم تقنييده .هذه الحالة وحدها (انظر الأستاذ أحمد نشأت فى الإثيات م 
ففرة مهه ص ٠.‏ ) ل قارن فى هذه المسألة الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات 
نضرة ١1٠١‏ ص 5١58‏ - ص 784 . وانظر بيدان ريرر ؟ فقرة م18١‏ . 
(5. الرسيط ل ج ؟) 


ل057©ه 

من التقنين المدنى على مايأقى : 

وولن وجهت إليه العين أن بردها عل خصمه . على أنه لاحوز الرد 
إذا انصبت اليمين على واقعة لابشئرك فها اللخصان ؛ بل يستقل بها شخص 
من وجهت إليه اليميةغ0؟ , . 

ويقابل هذا النص ف التقنين المدنى السابق المادة 174؟/2189© . 

ويقابل ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى 
المادة ١15‏ فقرة أولى » وف التقنين المدنى العراق المادة » وف تقئين أصول 
الحا كنات المدنية اللبنانى المادة 787 » وف التقنين المدنى الليى المادة 94 فقرة207. 


ويقابل ف التفنين المدلى الفرنسى المادة 24017517 . 


)١(‏ تاري يخ النص : ورد هذا النص ق الفقرة الثانية من المادة 8 4 ه من المشروع المّهيدى 
عل الوجه الذى استقر به فى التقنين المدنى الجديد بتحوير لفظئ طفيف . وى لجنة المراجمة أصبح 
النص مطابقاً لنص التقئين الجديد » وأصبح رتم المادة 45 ف المشروع انها . وأقره مجلس 
النواب ٠‏ فلجنة الشيوخ نحت رتم ٠ 4٠١‏ فمجلس الشيوخ ( مجموعة الأحمال التحضيرية ؟ 
ض 9 ) ) رص 47) حاص 448) . ش 

(؟) كانت المادة 788/774 من التقنين المدنى السابق نجرى عل الوجه الآني : « يجوز 
لكل من الأخصام أن يكلف الآخر بالمين الحاسمة لنزاع , وى هله الحالة يجوز المطلوب منه 
اليين أن يردها عل الطالب » . ولا فرق فى الم بين النصين المديد والقديم . ٌ 

(6) التقنيئات المدنية المربية الأخرى : قانون البهنات السورى م 5 فقرة أولى : 
يجحرز لمن رجهت إليه الي أن يردها عل خصمه . عل أنه لا يجوز الرد إذا انصبت الهين على واقمة 
لا يشترك فيها الحصران » بل يستقل بها شسخص من وجهت له الهين . (والحك واحد فى.القانون 
السورى والتقنين المصرى) . 

التقنين المدنى العراق م 47٠‏ : مطابقة النص المصرى . 

تقنين أصول الما كات المدنية البانى م 789 : لا يجوز رد اين على ا حصم إذا كانت 
الوائعة المستحلف علما لا نختص بالفريقين » بل هى شخصية محضة قفريق الذى طلبت مئه اليين . 
( والحك واحد ف التقنين البنانى والتقنين المصرى ) . 1 

التقنين المدنى المملكة اليبية المتحدة م 44 فقرة ؟ : مطابقة النص المصرى . 

(4) التقنين المدنى الفرنسى م ١817‏ : لا يجوز رد اين إذا كانت الواقعة المستحلف علها 
لا تتعلق بالحصمين معاً » بل كانت لا تتعلق إلا بشخص من وجهت إليه اليين . 
اعزطه'!1 أنه ته ننان أنة؟ 16 0)تهنان 6166 656 أناع2 مه امعتصيعة مآ : 1362 اتك 
أناأعهت شه أعمم 2640 اتمتمعمتاج )06 فنقه ,معناءوم عرتعل عمل نباعنت أصامج غوم'ه 

٠‏ ملفل 64 انهه أممتكحمد 16 أمداجده 


د "اكهة ‏ 


297 ح منى بجو ده الحمين : ويتبين من النص المتقدم الذكر أن 
مين يجوز ردها من اللحصم مى وجهت إليه » وذلك إذا م رد الحلف . فن 
وجهت إليه اليمين يلتزم إذن التزاماً أصلياً محلفها » والتزاماً بدلا بردها على 
خصمه . ويترتب على أن الالتزام بالرد هو التزام بدلى لا التزام ممييرى20) 
أنه إذا وجهت اليمين إلى خصم فأصبح ملتزما بالحلف أصلا وبالرد بدلا » ثم 
استحال عليه تنفيذ الالتزام الأصلى وهو الحاف . بأن مات أو أفلس أو 
حجر عليه؛ فلا يصار إلى الالتزام البدلى وهو رد اليمين » بل يسقط الالتزامان 
معأ الحلق والرد ‏ وتعود الحالة بين من وجه اليمين وورثة من وجهت إليهم 
إلى ماكانت عليه قبل توجيه اليمين29 . ولو كان الالتزام بالرد التزاما تخييرياً ؛ 
واستحال تنفيذ الالتزام الأصلى وهو الحلف» لوجب تنفيذ الالتّزام التخييرى» 
ولاعئيرت البمن مردودة على الحصم الذى وجهها20 . 


] 79 شروط رد البمين : ويشترط فى رد اليمين مايشترط فى توجبهاء 
إذرد اليمين كتوجبها تصرف قانونى بارادة منفردة . فيشترط فى الرد إذن كال 
أهلية التصرف ., والحلو من عيوب الإرادة من غلط وتدليس وإكراه » واللحلو 
من التواطؤ والصورية ؛ وصدور توكيل خاص إذا فوضى اللحصم غيره فى الرد . 
وقد سبق تفصيل ذلك عند الكلام فى توجيه اليمين . ويصبح الرد غير قابل 


)١(‏ وقد ورد ق المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص +0 )) خطأ أن الالتزام تخييرى . 

)م( أو برى ورو ١١‏ فقرة هلاص 221١8١‏ 

(0) الأستاذ أحمد نشأت فى الإثبات ؟ فقرة +41 - الأستاذ سليمان مرقس ى أصول 
الإلبات ص 8١؟‏ هامش رتم + - استناف حتلط 4 يناير سنة 14564 م١4‏ ص اها 
يقال أيضاً نى تكييف هذا الوضم أن الطالب فى عرضه اليين لا يعتبر أنه تنازل فحسب عن 
جميم أوجه الإئبات الأخرى الى كان بمكنه أن يدلى بها » بل ننازل أيضاً عن مدعاء إذا حلف 
خصمه . وتنازله هذا معلق على شرط . وعل ذلك إذا مات المطلوب تحليفه قبل الحلف تحلف 
الشرط ؛ وعاد حق طالب اليين إليه ؛ أى تنظر الدعوى بالحالة الى هى عليها . رما هل طالب 
اين إلا أن يقدم أدلة الإثبات الأخرى الى يكون قد تنازل عنها عند توجيهه الهين ( بيدان 
برد ؟ نقرة ١99‏ - بودرى و بارد 4 فقرة 77١‏ مكررة - الأستاذ عبد السلام ذهى فى 
الأدلةجزء ؟ ص 4) . 


لل80580- 


للزرجوع فيه مجرد قبول اللحصم الذى ردت عليه اليمين أن نحلف . وذلك "ما 
فى توجبه اليمين . 

ويشترط أيضاً أن يكون الرد واقعأ على نفس اليمين الى وجهت ٠؛‏ فيجب 
إذن أن يكون فى و"قعة قانونية محددة غير مخالفة للقانون أو النظام العام 
أو الآداب وحاسمة فى الدعوى . ويشترط » فوق ذلك » أن يكون الرد فى وافعة 
يشئرك فها. الحصمان ؛ فلا جوز فى واقعة يستقل مما شخص .ن وجهيت إأبه 
اليمين . فاذا وهب رجل لابئه منزلا واشترط عليه أن يتزوج فى خلال سنة 
وإلاا فسخت الحبة » ثم رفع دعوى على ابنه بالفسخ ووجه إليه اليمين الهاسمة 
على أنه تزوج ق خلال السنة » فليس للابن إلا أن يحلف اليمين فيكسب 
الدعوى » أو ينكل فيخسر . ولامجوز له أن يرد اليمين على أبيه » ويطلب منه 
أن حلف هو على أن الابن لم يتزوج فى خلال السنة » وذلك لأن واقعة الزواج 
هذه واقعة لايشترك فها الحصمان بل يستقل مها الابن وحده فلا مجوز رد اليمن 
فها على الأب(217..وقد قضت إحدى المحاكم بأنه إذا وجه الشفيع اليمعن للمشترى 
في خصوص مقدار تمن المبيع 3 فلا جوز للمشترى أن يرد اليمين على الشفيع 3 
لأن هذا أجنى عن الانفاق الخاص بالعن » فلا بمكنه التأكد من حقيقة مقداره9». 


(1) هذا إلا إذا حلن الأب عل مجرد عدم العل بأن ابنه تزوج . وقد جاء فى المذكرة 
الإيضاحية للمشروع التمهيدى فى هذه المسألة ما يأى : * والواقع أن اليمين التى توجه من أحد 
ا مصوم تنصب على ادعاء الحصم الآخرء ويّضى المنطق بعدم جواز الاستحلاف على صحة واتعة 
إلا إذا كانت متعلقة بشخهن الحالف . فإذا لم يكن الحصمان مشتركين ى الراقعمة ٠‏ بل كانت 
يستقل بها من وجهت إليه اليمين فحسب ءفلا يجوز لهذا الآخير أن يرد هذه أليمين على خصمه . 
ذلك أن اليمين تكون غير جائزة القبول فى هذه الحالة » لتعلقها بواقعة ليست خاصة بشخص من 
يطلب استحلافه » ( مجموعة الأعمال التحضيرية م ص 44٠‏ ) . 

(؟) محكة جرجا ى ١7‏ يناير سنة 94ل الحاماة 4 رقم 5 ص 414 . 

وى الفقه الإسلاى خلاف فق جواز رد اليمين :. الحنفية لا جيزون الرد » والمالكية والشافعية 
يوجبونه إذا نكل المدعى ٠‏ وابن تيمية لا يجيز الرد إلا فيما يقع تحت مل المدعى ( طرق القضاء 
للأستاذ أحمد ابراهير ص ١887‏ - ص ١16‏ ) . وجاء فى البدائع » ى الحلاف ما بين الحئفية 
و الشافعية فى هذه المسألة » مايأ : ٠‏ فإن نكل عن اليمين بعد العر ص عليه ثلاثاً فإن القامى يقضى 
عليه عندنا » وعند الشافعى رحمه انه لا يقضى بالنكول ولكن يرد اليمين إلى المدعى فيحلتف 
فيأخيد حقه . احتج الشافنى رحمه الله بقولٍ النبسى عليه الصلاة والسلام البينة عل المدعى واليمين 
عل المدعى عليه » جمل البيئة حجة المدعى واليمين حجة المدعى عليه وم يذكر عليه الصلاة ' 


5868© بد 


ياك الررووا فوه نرق رودت لمن انبعت مرعهة إل ين 
كان قد وجهها أول مرة . فينقلب الموقف . ويصبح هذا هو اللملتزم بالحلف » 
م لا يجوز له رد البمعن ثانية على من ردها عليه » وإلا لدرنا فى حلقة مفرغة 
وإجزنا الرد إلى ما لانهاية . فان جلف كسب الدعوى ؛ وإن لم محلف عد ناكلا 
وخسر دعواه . ويجرى فى كيفية الحلف وفيا يئرتب من الآثر على الحلف 
والتكول » فى حالة الرد » ماجرى فى حالة توجيه اليمن . 

على أن كل هذا مشروط بأن يكون الرد واقعأ على نفس اليمين الى وجهت 
أولا كا قدمنا . فاذا عدلت اليمين المردودة , كان الرد توجباً لمعن جديدة 
عرز ودهاثائية :.مثل ذلك أنيوسة المدعى البمين إل المدعى عليه عل أنه للش 
ل دكه لدي المدغن به قرط المداغى علته اليمين معدلا #توبلالا من آند. يطلب 
من المدعى أن تحلف هو على أن الدين فى ذمة المدعى: عليه » يطلب منه الحلف 
على أنه م نقع مقاصة بين الدين المدعي به وحق يقابله ى ذمة المدعى . فان رد 
المدعى عليه البمين معدلة على هذا النحو . يكون قد اعترف بأن الدبن قد قام 
ابتداء فى ذمته ولكنه انقضى بعد ذلك بالمقاصة . ولماكان هو المطالب بتقديم 
الدلبل على وقوع المقاصة . ولادليل عنده على ذلك » فهو بوجه مين أخرى 


رالملام النكول ؛ فلو كان حجة المدعى لذكره . والمعقول أنه يحتمل أنه نكل لكونه كاذياً ل 
الإنكار فاحترز عن اليمين الكاذبة ٠»‏ ريحتمل أنه نكل مع كرنه صادقا فى الإإكار تورعاً عن 
اليمين الصادقة . فلا يكون حجة القضاء مم الشك والاحمال ٠ء‏ لكن يرد اليمين إلى المدى 
ليحلف فيقضى له ٠‏ لأنه ترجح جنبه الصدق فى دعواه بيمينه ....: ولنا .... أنه ظهر صدق 
الماعى فى دعواه عند نكول المدعى عليه » فيقضى له كا لو أقام البينة . ودلالة الوصف أن المانع 
من ظهور الصدق فى خبره إنكار المدعى عليه » وقد عارضه النكول ... فزال المانم التمارض » 
نظهر صدقه ى دعواه . وقوله يحتمل أنه نكل تورعا عناليمين الصادقة » قلنا هذا احمال نادر. 
لأن اليمين الصادقة مشر وعة ٠‏ فالظاهر أن الإنان لاير ضى بفوات حقه نحرزأ عن مباشرة أمر 
مشروع ؛ وش هذا الاحال ساقط الاعتبار شرعاً . ألا ترى أن البينة حجة القضاء بالإجماع 
وإن كانت محتملة فى الجملة . لأنها خبر من ليس مممصوم عن الكذب ؛ لكن لما كان الظاهر هو 
الصدق سقط اعتبار اال الكذب » كذا هذا » . ( البدائع 5 ص 760 ). رظاهر من هدا 
النص أن الرد فى الفقه الإسلاى لا يكون بناء على طلب من وجهت إليه اليمين ٠‏ بل إن هذا 
ليس أمامه إلا أن يحاف أو ينكل » فإن نكل رجب عل القامى - عند غير الحنفية - أن يرد 
لين عل المدمى . 


كله 


جديدة إلى المدعى فى خصوص وقوعها . وجوز عندئذ للمدعى أن يرد اليمين 
الجديدة على المدعى عيله ليحلف أن له حةأ تقّع به المقاصة(© . 


الطلى الثالث 
النكول عن المين الحاسمة 


5 - اللنصوص القائوي : تنص المادة 414 من التقنين المدنى 
على ما بأثى : 


وكل من وجهت إليه اليمين فنكل عنها دون أن يردها على خصمه ٠‏ وكل 
من ردت عليه اليمين فذكل عنها » خسر دعواه0© 0. 

ولا مقابل لهذا النص ف التقنين المدنى السابق » ولكن الحم كان معمولا 
به دون نص . 

ويقابل النص ف التقئينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى 
المادة 1١4‏ » وف التقنين المدنى العراقق المادة 44٠١‏ » وف تقنين أصول الحاكمات 
المدنية اللبنانى المادة 71 » وف التقنين المدنى الليبى المادة 4١7‏ 29 , 


.594 الموجز للمؤلف ص 897 - ص‎ )١( 

22( تاريخ النص : ورد هذا النص ف المادة ؟ هه من المشروع التمهيدى على الوجه الذى 
استقر به ى التقنين المدفىالجديد . وأقرته لجنة المراجمة نحت رقم المادة 4807 فالمشروع الها . 
م وافق عليه مجلس النواب ٠‏ فلجنة مجلس الشيوخ نحت رقم ٠ 4١4‏ فجلس الشيوخ ( مجموعة 
الأعمال التحضيرية + ص لمه؛ - ص 9ه 4 ). 

(*) التقنينات المدنية العربية الأخرى : قانون البينات السورى م ١١5‏ : مطابقة لنس 
التقنين المصرى . 

التقنين المدفى العراق م +٠١‏ ؛ :. تكاد تكون مصابتة لنمى التقنين المصرى ٠‏ وهى مطابقة 


ب سسممدت 





ى الحم . 
تقئين أصول الحاكات المدنية اللبئانى م +58 : من كلف حلف اليمين ومنع عنها أو عن 
ردها عل خصمه » أو ردت عليه اليمين وتمنع عنها » كان خاسرا فى طلبه أو فى دقمه . (والحم 
راحد فى التقنيئين اللبنائى والمصرى ) . 

التقنين المدنى للمملكة اليبية المتحدة م ٠+‏ 4 : مطابقة لنص التقنين المصزى . 


دالاأاكمة ل 


ويقابل ف التقنين المدنى الفرنسى المادة 151١‏ 2032 , 


|91" - مى بفع اللسكوله : ويئبين من نص التقنين المانى المصرى 
أن التكول إما أن يقع ممن وجهت إليه اليمين ابتداء » فلا يردها على خصمه 
ولاحلف فيعتير ناكلا. واما أن يقع ممن ردت عليه اليمين » وقد رأينا أنه 
لايستطيع ردها » فاذا لم محلفها اعتير ناكلا . 


-كبف بفع الشلول : وبقع التكول بعدم الحلف حين يجب 
الحلف . فالتكول إذن موقف سلى . وقد نظمه تقنين المرافعات فى المادتين ١1/17‏ 
و2014 . فيز بين ما إذا كان الحكر بالتحليف قد صدر فى حضور الخصم 
المكلف بالحلف ؛ أو صدر وهو غائب . 

فان صدر الحكم وهو حاضر ‏ سواء أكان قد نازع فى جواز اليمين أو فى 
تعلقها بالدعوى ورفضت المحككمة منازعته أم لم ينازع فى ذلك فان صيغة اليمين 
تكون مبينة فى منطوق الحم , ويجب على الحصم أن محلفها وو أو بردها 
على خصمه ؛ فان سكت عن الحلف والرد اعتير ناكلا . . ومجوز مع ذلك أن 
نعين المحكة فى حكمها يوم معيناً للحلف » ويعتير نطقها بالحكم إعلاناً الخصوم 
على شرط أن يكون ثابتا بمحضر الجلسة أو الحكم أن المكلف بالمين حاضر 
شخصياً وقت النطق بالحكم . ويراعى فى تحديد جلسة الحلف ميعاد التكليف 


)١(‏ التقنين المانى الفرنسى م ١85١‏ : من وجهت إليه اليمين فتكل عنها دون أن يرغى 
بردها على خصمه » ومن ردت عليه اليمين فتكل عنها 3 خسر دعواه أو دفعه . 
031 26 نان عشنااعت 16 اماق ,001616 أت المعدععو 16 أعناوناة تداع : 1361 عاتم 
© 6166 اث 8 11 نباو له عانقةوءء؟1'80 ناه ,عتأموء807 ممه ذه عع/6ر ع1 نه فهم 

505 تقل ناه 06 تنقتعل 58 كضقه +56 3مععناة ازول ,عكناقعع 16 تيان 

(1) المادة ١1/0‏ مرافمات : إذا لم ينازع من وجهت إليه اليمين لا ى جوازها ولا ى 
تعلقها بالدموى » وجب عليه إن كان حاضرا بنفسه أن يحلفها قوراً أو يردها عل نخصيه » 
دإلا اعثير ناكلا . ويحرز المحكة أن تمطيه ميعاداً الحلف إذا رأت لذلك وجها . فإن م يكن 
حاضراً وجب تكليفه ملى يد حضر بالحضور لملفها بالصيفة الى أقرنما المحكة وق اليوم الذى 
حددته ٠‏ فإن حضر وامثنع دون أن ينازع ؛ أو مخلف بغير عذر ؛ اعتير ناكلا كذلك . 

المادة ه١1‏ مرافمات : إذا نازع من وجه إليه اليمين ى جوازها أو فى تملقها بالدمرى ١‏ 
دراضت احكة منازعته وحككت بتحليفه ٠‏ بينت فى منطوق حكها صيغة اليمين ٠‏ ويعلن هذا 
المنطرق الخصم إن / يكن حاضراً بنفسه ؛ وينبع ما نص عليه فى المادة السابقة . 


 ةكرإكال‎ 


بالحضور » مالم يقبل المكلف بالحلف ميعادا أقصر ويكون قبوله هذا مدوناً 
بمحضر الجلسة "© . وحضور الوكيل يغنى عن حضور المكلف بالمين ٠‏ إذا 


)00( وقد قضت محكة النقض - ى عهد تقنين المرافمات السابق - بأن المادة ٠7٠١‏ مرافعات 
(170 جديد) تنص عل أن « من يطلب التعجيل من الأخصام يملن حك الهين الحصمه » ويلالفه 
بالحضور لأدائه ؛ مع مراعاة الأصْويل والمواعيد المقررة للطلب أمام الحكة » . وق نجحى.المادة 
هذا ما يدل على أن أصل مراد الشارع بالمادة ١١4‏ الى قبلها ١74(‏ جديد) هوأن امحكة إذ حككت 
بتحليف المين فهى تقتصر عل مجرد الحم بذلك مع بيان صيغة السؤال المراد التحليف عليه ٠‏ 
ثم ترك لى مهمه من الأخصام أن يسعى ف تنفيذ هذا الك بإعلانه الحصمه ونحديد الجلسة لذلك . 
إما أن تحدد المحكة من تلقاء نفسها ميعاداً لحلف المين أمامها » أو أن تعتير نطقها بالحكم إعلاناً 
لالخصوم بالجلسة الى حددها الحلف ٠‏ فهذا ارج عما هو مفهرم من مجموع المادتين ومن نظام 
الإجراءات اتى يريد الشارع بحسب الأصل اتباعه ى مسألة العين وى تنفيذ هذا الحم . على أن 
ذلك ليس معناء أن الحكمة ممنوعة من أن تحدد من تلقاء نفسها جاسة لحلف المين ٠»‏ أو أن تعتير 
النطق ححككها إعلاناً الخصوم ؛ وحيث بمكلها عند عدم حضور من عليه الهين ف الميعاد امحدد أن 
تعتيره ناكلا . كلا » بل إن لها أن تحدد جلسة للحلف ٠‏ ولكن عل شرط أن تكون بعيدة بمدأ 
يسمح بإعلان حكها للخمم فق نحل إقامته الأصلى مم مراعاة مواعيد التكليف بالحضور ومواعيه 
المسافة » وأن تتأ كد الفكة فى اليوم المحدد للحلف أن الإعلان “د حصل صحيحاً وروعيت فيه 
تلك المواعيد » كا لا عند تحديد الجلة أن تمتبر حكمها إعلانا الخصوم © وذلك فى صورة 
ما إذا كان ثابتاً ممحضر الجلسة أو بالحم أن المكلف بالمين حباضر شخصياً وقت النطق به . 
وف هذه الحالة تكون الجلسة الى تحددها وتعلها إليه ى حكها مبتوفية يماد التكليف بالحضور, 
ما لم يقبل المكلف الحلف فى ميعاد أقصر » ويكون قوله هذا مدونا بمحضر الجلسة . وإذن فإذا 
كانت المحكة فد حكنت بالتحليف » وحددت لذلك جلسة لمتعاد أقّصر من الميعاد القانرنى المعتاد » 
ثم هى من جهة أخرى اعتيرت النطق بالحك اعلانا للخصومء ولم يثبت بمحضر الجلسة ولا بالحم 
أن المكلف بالمين كان حاضراً ولا أنه قبل تقصير الميعاد » فقضازها بعد ى موضوع الدعوى 
على اعتبار أن الطاعن ممتنع عن الهين ونا كل عنه لممرد عدم حضوره فى اليوم التالى هو قضاء مؤسس 
على إجراء حالف للقانون ٠‏ ويتعين نقضه ( نقض مدى 78 فبراير سنة ١476‏ مجموعة جمر ١‏ 
رتم * ع ص ؟؟١‏ ) . 

انظر أيضاً : استثئئاف مختلط ١‏ أبريل سنة موم١ا‏ م ٠١‏ ص 47م ل 50 أبريل 
سنة ١484‏ م: ٠١‏ صن 751 (انتداب قاض التحليف اليين لا يكوف إلا عند و جود عذر داتم ؛ 
والقاضى المنتدب سلطات الحكة المنتدبة ى كل ما يتعلق بتحليف اامين) - 5 ١‏ نوفير سنة ١846‏ 
م ؟ ص ه ( تحليف الوصية عل وافعة شخصية ) - 7١‏ فبراير سنة 1١1.5‏ مم١‏ ص ١١١‏ 
( إعلان صيغه أليين ) سب 58 يناير سنة ١1175‏ م هم ص ١47‏ ( طلب تعديل صيفة الهين 
لايسبر نكولا ).0 : 

(؟) الأستاذ أحمد نفأت فى الاثباث ؟ فقرة 56٠6‏ . 


0560 ب 
وإن صدر الحم بالتحليف ف غيبة المكلف بالحلف ٠.‏ وجب تكليفه 
بالحضور على يد حضر لحلف العين بالصيغة الى أقرتها امحمكة وف اليوم الذى 
حددته . فان حضر وامتنع عن الحلس والرد دون أن ينازع » اعتمر ناكلا .وإن 
نغيب » تنظر المحكمة فى سبب غيابه » فان اعتيرته عذراً شرعياً جازها أن تحدد 
جلسة أخرى لحلف اليمين » والااعتيرت غبابه دون عذر شرعى نكولا() . 


98" - أثر الشكول : والنكول يكون عثابة إقرار » كا قدمناء 
وتكبيفه هو تكبيف الإقرار . فاذا نكل الخصم على الوجه المتقدم ذكره ؛ لم يحز 
له بعد ذلك أن يطلب المماح له بالحلف من جديد » بل مح عليه عقب نكوله . 
فان كان من نكل هو من وجهت إليه اليمين » كسب من وجه اليمعن دعواه . 
وإنكانت اليمين قد ردت على االخصم الذى وجهها ونكل هذا » خسر دعواه. 
فالدعوى الى محلف علمها يكسها المدعى بتكول خصمه؛ ومخسرها برد البمعن 
عليه ونكوله 9© ,70 1 

ويكون الحكم على من نكل مانعاً للمحكوم عليه بعد ذلك أن يثبت صمة 
الوافعة الى نكل فها عن الحلف 2 و () , 


)١(‏ فإذا صدر على الحصم حك غيانيٍ بالنكول . جاز له أن يعارض فيه ٠‏ وأن يبدى ى 
الممارضة المذر الشرعى الذى منمه من الحضور . فان قبلت المحكة المذر » ألنت الحم المعارصس 
فيه » وحلفت المعارض . 

)0( المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى ( مجموعة الأعمال التحضيرية “" ص مه4 - 
ص وه)) . 

(0) استئنان ممختلط ١‏ مايو سنة ٠141م‏ 88 ص 88١‏ - وقد ينكل الحصم قى بعض 
الوفائم المطلوب م ليفه علها و يحلف عل بمضض » فا نكل منه يكون قد اعترف به » وما حلف 
عليه ينحمم الأزاع فيه ( استئناف مختلط 5١‏ مايو سنة 0٠14م ١9‏ ص( 507 ) ل ويمتير 
نكرلا تأخير الحصم المكلف بالحلف أداء البين من يوم إلى يوم بتأجيلات متعاقبة حنى تشلب 
الأعرى ؛ ثم يأ بعد ثمانى منوات يعرضص أن نؤدى الهين (استئناف مختلط + يونية سنة ١58‏ 
مالا ص20" ) . والحصم الذى امتنع فى محكة أول درجة عن حلف اليين الجاحة النزاع » 
مع صام الممارضصة فى تملق الواثمة المقصرد الاستحلاف علما بأصل الدصرى » ولا ى جواز 
برها ٠‏ ول بردها عل خصمه ؛ لا يقبل منه ى محكة الاستئناف المدول عن ذلك الامتناع ( قنا 
أسكناق ؛ فبراير سئة ٠٠6‏ المجموعة الرسمية ؛ رتم 915) . - 


6ل/ا© - 


المطالن الرألع 
ححية المين الجاسمة 


» سس يي الييى لحاس مىع عبيتٌ الخدف : العين الحاسمة‎ ٠. 

كالإقرار» حجيبتها قاصرةء كا قدمناء سواء فى ذلك عند الحلف أو عند النكول. 

أما من حيث الحلف » فن وجه اليمين واحتكم بذلك الى ذمة خصمه؛ كان 
أثر هذا الاحتكام قاصراً عليه هو وورئته بصفهم خلفاً عام له . 


ه هذا وقد ينكل الحصم عن الحلف ٠»‏ ولكنه يصيف إلى هذا النكول واقعة من شأها أن تعطل 
من أثر هذا النكول . مثل ذلك أن يوجه الخصم إلى خصمه المين أنه ما اقترض منه المبلغ المدعى 
به ه فينكل من وجهت إليه المين » ولكنه يضيف أن دين القرض هذا قد انقضى بالتجديه . 
فهنا يعتير التكول إقراراً بواقمة القرض ٠»‏ ولكنه إقرار مركب ٠‏ إذ أضيفت إليه واقعة أخرى 
لاصفة هى واتعة التجديد . ويكون - التكول ق هذه الحالة هو حك الإقرار المركب » 
وهو هنا إقرار غير قابل التجزئة كا رأينا فيما قدمناه عن عدم تجزئة الإقرار . و يترتب عل ذلك 
أن الحصم الذى وجه البين إما أن يطرح التكول بشقيه ويقوم باثبات القرض بطريق آخر غير 
الهين» فى خصمه عندئذ يقع عبء إثبات وقوع التجديد؛ و إما أن يستبى الدقى الأول من النكول 
وهو الإقرار بالقرض عل أن يثبت هو عدم وقرع التجديد ( انظر ى هذه المسألة بيدان ويرو ه 
نشرة ١١١‏ ص 4؟4). 

(4) اعتير أبو حنيفة النكول بذلا - أى تركاً المنازعة - وعند الصاحبين النكول إقرار . 
جاء فى تكلة فتح القدير : « الما - أى لأنى يوسف ومحمد رحمهما الله - أن النكول إقرار » 
لأنه يدل على كونه كاذباً فى الإنكار ... إذ لولا ذلك لأقدم على المين إقامة لواجب ودفعاً الضرر 
عن نفسه © وفيها تحصيل الثواب بإجراء اءم الله تعالى على لسانه تعظيماً له » ودفع نجمة الكذب 
عن نفسه » وإبقاء ماله على ملكه . فلولا هو كاذب فى بممينه لما ترك هذه الفوائد الثلاث » 
كذا فى المناية وغيرها . فكان ‏ أى النكول - إقرارا أو بدلا عنه » بفتح الدال , أى خلفاً عن 
الإقرار » يعى أنه قاثم مقام الإقرار ... ولأنى حنيفة أنه - أى النكول - بذل . وتفسير البذل 
عنده ترك المنازعة والإعراض عنها » لا الحبة والمّليك ... وأما العلة المرجحة لكونه بذلا عل 
كونه إقراراً ... لو حملناه عل الإقرار اكذبناه فى إنكاره السابق , ولو جملناء بذلا لقطمنا 
الحصومة بلا تكذيب » فكان هذا أولى » صيانة المسلم عن أن يظن به الكذب ... وقيل عليه 
إن الحم واجب عل الحاكم بالنكول » والبذل لا يحب به الح عليه » فل يكن النكول بذلا . 
وأجيب عنه بأن الحكم لا يحب بالبال الصريح » وأما ما كان بذلا بحكم الشرع كالتكول فلا نسم 
أنه لا يحب به بل هو موجب له تطعا المنازعة » . ( تكلة فتح القدير ١‏ ص 1569 -- 
ص .)١١©‏ 


 ة6الا‎ 

ولا يتعدى هذا الأآثر الى غير الحصم وورثته . فلا يتعدى الى الشربيك 
أو الورثة فها بيهم أو المدين المتضامن . فلو وجه أحد الشركاء فى الشيوع اليمين 
الى مدعى استحقاق الملك الشائع ؛ وحلف هذا كانت اليمين حجة على الشريك 
الذى وجه اليمين دون غيره من الشركاء . ولو وجه أحد الورثة اليمين الى دائن 
التركة وحلف ؛ كانت اليمين حجة على الوارث الذى وجه اليمين دون غيره 
من الورثة . ولو وجه أحد المدينين المتضامنين المين الى الدائن رحلف » كانت 
البمين حجة على المدين الذى وه المي دون غيره من المدينين ( م 5946 
فقرة " مللى ). 

رإذا ادعى شخص ديناً على آخر » فوجه المدعى عليه اليمين الى المدعى 
فحلف » كانت اليمسن حجة على من وجهها » ولا تكون حجة على دائنيه إذا 
طعنوا فى اليمين بالتواطق . وإذا تنازع شخصان على عقار . وباع أحدهما 
هذا العقار » ثم وجه اليمين للمتنازع معه فحلف », كانت اليمين حجة عل 
من وجهها دون المشترى منه . أما إذاكان حلف العين قبل البيع » كانت المين 
حجة على المشترى (23 , 


- هيز المين الحاسمز مى هبس الشلول : وأما من حيث 
اكول فحجية اليمين قاصرة قصورها منحيث الحلف . فن نكل من الشركاء 
فى الشبوع ؛ كان نكوله حجة عليه دون سائرالشركاء . ومن نكل من الورثة» 
كان نكوله حجة عليه دون سائر الورئة. ومن نكل من المدينين المتضامنين . 
كان نكوله حجة عليه دون سائر المدينين ( م 796 فقرة 7 مدفى) . 


"٠5‏ - نماء مص فصو هبز المي مع فواعر أمرى : ولكن قد 
تتعارض القاعدة الى تقضى بقصور حجية اليمين مع قواعد أخرى » فتتعدى 





)١( '‏ الأستاذ عبد السلام ذهنى فى الأدلة 1ص 44 سا ص 40 - ويستطيع الحصم ون 
البمين إلى خصمه حى لو انتقل الحق المدعى به من هذا الأخير إلى خلف له ٠»‏ وبذلك يتيسر 
توجبه اليمين فى واقمة شخصية لمن توجه إليه » وإذا نكل هذا . وكان نكوله بعد انتقال الحق 
إلى الحلف . ل يسر التكول فى حق الحلف ( أنسيكلو بيدى دالوز فى القانون المدفى 4 مباناع,م 
أشرة ه١١١‏ ). 


"لام 

عند ذلك حجية اليمين . من ذلك أثر القاعدة الى تقضى بأن عمل أحد المدينين 
المتضامنين يفيد الباقن . وقد قضت الفقرة الثالثة من المادة 1946 مدفى بأنه 
؛ إذا اققصر الدائن على توجيه المعن الى أحد المدبنين المتضامنين فحلف » فان 
المدينعن الآخرين يستفيدون من ذلك». فهنا نعدت حجية المين إلى سائرالمدينين 
المتضامنن )1١(‏ . ومن ذلك القاعدة البى تقضى بارتباط النزام الكفيل بالعزام 
الأصبل . فالمين الى توجه الى المدين الأصلى فيحلفها تبرىء ذمة الكفيل ؛ 
وكذلك اليمين التى توجه إلى الكفيل فى أصل الدين لا فى الكفالة فيحلفها 
تترىء ذمة الأصيل29) 


)١(‏ أما القاعدة الى تقضى بأنه لا يرز لأحد الدائنين المتضامنين أن يأى عملا من شأنه 
الإضرار بالدائنين الآخرين ( م 588 فقرة ؟ مدنى ) فتتمشى مع قصور حجية اليمين ولا تمطلها 
فيما إذا وجه أحد الدائنين المتضامنين اليمين إلىالمدين فحلفها . فإن ذمة المدين لا تبرأ إلا بالنسبة 
إلى الدائن الذى و جه اليمين دون غيره من الدائنين . وبذلك تكون حجية اليمين فاصرة عل هذا 
الدائئ وحده , 


(؟) وقد نصت المادة ١6‏ من التقنين المدنى الفرنسى ٠‏ تطبيقاً هذه القراعد؛ عل مايأ : 
« اليمين لا تكرن إلا حجة لمن وجهها أر حجة علبه هو وورثته وخلفاله . ومم ذلك إذا 
وجه احد الدائنين المتضامنين اليمين إلى المدين » لم تبرىء الهمين ذءة المدين إلا بمقدار حصة هذا 
الدائن . واليمين الموجهة إلى المدين الأصل تبرىء ذمة الكفيل. و اليمين الموجهة إلى أحد المدينين 
المتضامنين تفيد الباقين . واليمين المرجهة إلى الكفيل تفيد المدين الأصل . وفى الحالتين الأخيرئين 
لا نفيد اليمين الموجهة إلى المدين المتضامن أو إلى الكفول سائر المدينين المتضامنين أو المدين 
الأصل إلا إذا انصبت عل أصل الدين لا على واقمة التضامن أو الكفالة » ( قارن كولان 
وكابيتان ومورانديير ١‏ فقرة 8١8‏ فيما يتعلق باليمين الموجهة إلى الكفيل). و نصت المادة 5١‏ 
من تقنين أصول الحاكات المدنية اللبنانى على « أن حل اليمين لا يصلح حجة إلا تجاه طالب 
لتحليف وورئته وخلفائه فى الحقوق إما هم وإما عليهم ؟ . 

رهذا هر الأصل الفرنسى لنص المادة ١58‏ : 
غ616 ع1 نكو أداعهء 06 220866 م0108 علاناغزم 101106 26 )(18 المعطرعة مآ 
.لاناغ 0116© لا0 عكناه 282065 ا 75ع1)أمرغط 5ع5 06 )2085م لاق اع ,آنا ععاممء 01 
066١‏ نلق 5ععنول1اه50 وععأعءموفيى 5ع ون'1 عوم غ066 امعمرعد 16 ومأمصومة21 
5621260 ع1 .لعأعمقفي عه 06 )81م 89[ +لامم ©6يان أع-أناعه ععغ6زا عم علاما 
غ016 أناء .كصملابسى و5ع1 امعسصعلهوة عرغطلا أومأعماءم عنعائطعل ناه 0666 
1 06166 أنااعء )2 .5لاع) 0061 كنل 260616 5ع50110815 كرناع) 0601 يعل 2نا"! 
نال )5222617 16 ركف 06201625 <اناع 625 1805 للفمزعممم عتاءالط06 نه 5220606 
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الفرع الثااى 


اليمين المتممة 


مم 

اتككالا - مالهى مووز لمى : اليمعن المتممة هى تمن بوجهها القاضى 
من تلقاء نفسه لأى من الخصمين ؛ عندما يرى أن هذا الحهم قدم دلبلا غير 
كاف على دعواه 3 ليتمم الدلول بااعن : ويدجغل العانوت للقاصي 2 على 
حلاف العادة ‏ دوراً إيجابياً فى الإثبات 22 . فأباح له » إذا لم يقدم أى من 
الخصمين دليلا كافياً على ما يدعيه. أن مختار مهما من يرجح عنده صدققوله. 
فيوجه إليه بميناً يتمم مها أدلته غير الكافية . وهن ثم سميت المين بالعين المتممة 
(56ز16)0ممناة ,كناءامملاة امعمرية؟ة) . 


ونذكر منذ البداية أن اليمين المتممة تحتلف اختلافاً جوهرياً عن العين 


(1) ويذهب الفقيهان أو برى ورو إلى أنه كان الأولى بر اضعى التقنين المدنى الفرنسى عدم 
الاحتفاظ باليمين المتممة » ويقولان ى هذا الهدد ما يأف : « قد يكرن من الحطأ أن واضعى 
التفنين المدنى استبقوا اليمين المتممة . فإن فيها ميباً خطيراً ٠‏ إذ هى تحمل للقامى سلطة ى أن 
بنفل من تلقاء نفسه , وبإرادته وحده ٠‏ البت فى الدهوى من منطقة القانون إلى منطقة الضمير 
(معمةاععومم) ؟ . ( أدبرى ودو 1 فقرة 0107/ هامش رتم .)١‏ 

وقد جاء فى المذ كرة الإيضاحية المشر وع التمهيدى » قى صدد الدفاع عن استبقاء اليمين المتممة » 
ما يأفى : «نص التقنين الفرنى (م )١805‏ عل اليمين المتممة ‏ و تبمه فى ذلك التقنين الإيطالى 
( م 174 ) والتقنين المولندى ( م ١17‏ ) والتقنين المصرى ( م 788/5١*‏ ) والتقنين 
اللرثنال رم 690؟) . ثم أبقى وا عو المشروع أنفرنسى الإيطالى ( م 9١9‏ ) عل هذه 
البمين رغم ما وجه إليها من نقد - وقد أشار بعض الفقهاء بوجوب حذف اليمين المتممة لأن 
المروءة مى توافرت » فلا حاجة لليمين لصد الحصم عن المطالبة يفير المستحق » وهى إذا انتفت 
| بستشعر الحصم حرجا من الحنث فيها . ثم إن القاضى لا يحتاج إلى اليمين لتمكين الإطمئنان من 
نفسه ‏ لأن من يخفق فى إثبات دعواه يبوء بالمسارة » ولا يمتشعر القاضى حرجا فى القضاء 
لخصمه عليه ؛ لأنه ينزل فى ذك عل حم القانون - بيد أن هذا النظر ينفل خصائص اليمين 
بوصفها طريقاً للإثبات وطبيعة هذه اليخين والغاية مها . لأن اليمين طريق اضطرارية ٠»‏ أن 
العفول أن يمكن القاغى من الالتجاء إلها نى ظل الضانات الى يقررها القانرن » أى حيث 
لا يكرن الطلب أو الدفم مجرداً من كل دليل وححيث يكون هذا الدليل غير كاف ى ذاته . 
ديراعى أن اليمين نظام تقتضيه المدالة, فهى والحال هذه عامل يعين على مير العدالة » فضلا عنت 


698 ل 


الحاسمة ٠‏ ى أن اليمين الأولى يوجهها القاضى لا الخصم » ولا يوجهها إذا 
كانت الدعوى خالية من أى دليل : ولا يتحتم عايه أن يأخذ مما تؤدى إليه من 
حلف أو نككون فقد يرفض طلب من حلف ويجيب طلب من نكل . ثم إن 
مهمة اليمحن الماممة غير مهمة العين الحاسمة © فاليمين المتممة إتما توجه 
لاستكال أدلة ناقصة , أما اليمعن الحاسمة فتقوم وحدها دليلا يستبعد أى دليل 
آخر(١»‏ . وسنعود إلى هذه الفروق بعد أن نفصل أحكام اليمين المتممة . 


٠‏ ”7س شكينى البميى 'لنحم : وهناك فرق جوهرى آخر بين البمعن 
التدحة ولي القابلدة .ققد رآنا قبا قذنناه أن توعية الجن الخاسة من 
الحصم إلى خصمه هو نصرف قانونى بارادة منفردة . أما توجيه اليمين المتممة 
من القاضى فهو ليس الا واقعة مادية » يلجأ إليها القاضى لاستكمال الأدلة . 
فتتمحض المين المثممة إذن طريقاً من طرق الإثبات ذات القهوة المحدودة وذات 
الأثر التكميل » ولاننطوى على أى تصرف قانونى . 


ونتكلم فى اليمين المتممة :كما فعلنا فى اليمين الحاسمة » فى نوجيه اليمين 
وف الآثار ااتى تترتب على نوجيهها . ونعقب ذلك بالكلام فى صور نخاصة 
لليمين المتممة : بمعن الاسئيئاق و بمين الاستظهار وبمين التقويم . 


ع أن القائون يثرك القاغى حرية التقدير بشأن ضر ورة نو ججهها وتعيين من توجه إليه من الخصوم. 
وغى عن البيان أن هذا التقدير ينبغى أن يناط بوجه خاص بما يثوافر فى الحصم من بواعث الثفة ؛ 
وهذا لم ير وجه التنويه بعدم جواز توجيه الهين المتممة إذا كان من توجه إليه غير أهل لأى ثقة 
كا يفهم ذلك من عبارة المادة ++70 فقرة م من التقنين البرتغالى . ويلاحظ أن الدين شرعت 
لعلاج مساو ىه نظام تقييد الدليل و نظام حيدة القاضى أزاء دعارى المحصوم » فيجب والحال هذه 
أن تؤدى وظيفها كاملة . هذا ويلاحظ من الناحية العملية أن القاضى لا يلجأ إلى الهين المتممة 
إلا فى كثير من الحيطة والاعتدال » بعد تقدير جدوى هذه الهين تقديرأ يمتد فيه بشخصية الخصم . 
إزاء كل أرلئك رزى الإبقاء على اليين المتسة فى نصوص المشروخ ٠‏ . ( مجموعة الأجمسال 
التحضيرية " ص 46١‏ حاص )45١‏ . 

ولعل شير دفاع عن الهين المتسمة هى أنا وسيلة قتخفف من حدة التنظيم القانوق للإثبات؛ 
فهى توسم أمام القاضى بمرونتها ما ضاق يسبب جمود هذا التنظيم . 
)١(‏ اسكناف مختلط ٠؟‏ فعراير سنة ١9*٠١‏ م1 ص ١١م‏ - أوبرى ورو ؟اخغظرة ا؟/ 
ص ١9و‏ . 


هلا6© - 
6 - توجبه اليمين المتممة 


6- اللصرص الفَائوئئْ : ننص المادة 4١6‏ من التقنين المدنى 
على ما يأتى : 


١‏ - للقاضى أن يوجه اليمين من تلقاء نفسه إلى أى من الحصمين لببى 
على ذلك حكمه فى موضوع الدعوى أو فى قيمة مامح به » . 

و7- ويشترط فى توجيه هذه اليمين ألا يكون فى الدعوى دليل كامل ‏ 
وألاتكون الدعوى خالية من أى دليل0؟ 2 . 

ويقابل هذا النص ف التقنين المدنى السابق المادة 717/ 20784 , 

ويقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى 
المادة 17١‏ » وف التقنين المدنى العراق المادة 487 »2 وفى تقنين أصول لحا كنات 
المدنية اللبنانى المادتعن 77 و78 ٠‏ وق التقنين المدنى الليى المادة 9404© . 


. ثار بخ النص : ورد هذا النص ف المادة “هه من المشروع التمهيدى عل و جه مطابق‎ )١( 
, و أقرته لجنة المرراجعة نحت رقم المادة م ؟ 4 من المشروع الهالى . ووافق عليه مجلس النواب‎ 
فجلس الشيوخ ( مجموعة الأ#ال التحضيرية ؟‎ ٠ 41١٠ فلجنة مجلس الشيرخ نحت رق, المادة‎ 
ص ١56)و صض 4595 - صض457).‎ 

(؟) وكانت المادة 588/57 من التقنين المدنى الابق تجمرى عل الوجه الآتى : ٠‏ إذا تبين 
أن الأوراق المقدمة للاثبات غير كافية له » فلقامى أن يكلف الدائن باليمين لتأييد دبنه ٠‏ أو 
بكلف المدين بها لإثبات براءة ذمته من الدين » . ونص التقنين المدقى الجديد أدق من حيث إنه 
لا بشترط ٠‏ لتوجيه اليمين المتممة » وجود أوراق للاثبات غيركافية . فقد تكون الدعوى نجارية 
أد لا تزيد مل نصاب البينة ٠‏ فيك فى هذه الحالة أن يقدم الخصم بيئة أو قرائن ‏ لاأورافاً - 
نستكل بعد ذلك باليمين المتممة . و مهما يكن من أمر »فالحك و احد فى التقنينين الجديد و القديم , 
رفماً من الحلان فى النص . 

(؟) التقنينات المدنية المربية الأخرى : قانون البينات السورى م ١؟١‏ : مطابقة تقريباً 
لنص التقنين المصرى ومتفقة ممه فى الحم . 

التقنين المدف الم أق م 1م 4 : مطابقة لنص التقنين المصرى . 

تقنين أصول المحاكات المانية اللبنانى م 7807 : تحق للقاغى أن يكلف أحد الفريقين حلف 
البمين ؛ اما لجمل المك: موقوفاً عليها » واما لتعيين المبلغ الذى سيحكم به م م8" : لا يحوز 
للقامى أن يطلب من تلقاء نفسه تحليف اليمين عل الطلب و لا عل الدفع الذى يقابله إلا إذا توافر ‏ 


؟تآلا86 سه 


ويقابل فى التقنين المدنى الفرنسى المادتين 155 و/51 2321 . 

ونبحث هنا أيضاً »كا محثنا فى اليمين الحاسمة » المسائل الانية : 
)١(‏ من يوجه العين المنممة (7) لمن نوجه (1) مبى توجه (4) موضوعها 
(0) جواز الرجوع فا . 


كا لانت بدن نور الوبى المي : يوجهها القاضى من تلقاء نفسه » 
لا الحصم . ولايتقيد القاضى فى ذلك بطلب الخصوم ؛ فلو طلا خصم فللقاضى 
أن يقدر هذا الطلب » فيوجهها أو لابوجهها . وله أن يوجههاء ما قدمنا» حى 
لولم يطلب المخصم توجبها 7" . 


1" الى توم البين الى . وتوجه لأى من االحصمين بحسب 
تقدير القاضى . فان رأى القاضى أن أحد الحصمين ‏ المدعى أو المدعى عليه - 
5 أدلة 1 ادعائه فق الدعوى أو فى الدفع9©» أرجح من أدلة الحصم الآخر 
وإنكانت ف ذاتها غير كافية » ورأى إلى جانب ذلك أن هذا الخصم ذا الدليل 


ع الشرطان الآتيان : (أولا ) يحب ألا يكون الطلب أو الدفع ثابتين كل الثبوت . (ثانيا ) يحب 
ألا يكونا محردين ماما عن الإثبات . وفيما عدا هاتين الحالتين يحب عل القاغى أن بكتى بقبول 
الطلب أو برده . ( والحسك واحد ف التقنينين اللبنانى والمصضرى ) . 

)١(‏ التقنين المدنى الفرنسى م ١515‏ : يجوز للقاضى أن يوجه اليمين لأى من الحصمين »؛ 
إما ليجمل الحمك فى القضية موقوفا عايها ١‏ وإما ليمين المبلغ الذى يحكم به- م 560؟1١‏ لا يحوز 
للقاضى أن يوجه اليمين من تلقاء نفسه » سواء فى الدعوى أو فى الدفع المقابل لهاء إلا بالشرطين 
الآتيين : (أولا) تحب ألا يكون هناك دليل كامل عل الدعوى أو الدفع . ( ثانا ) يجب ألا 
يكونا خاليين من أى دليل - وفيما عدا هاتين الحالتين يجب على القاضى أن يكتفى بقبول 
الدعوى أو برفضما. 
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(؟) استثئناف محتلط 5 مارس سنة 4م١1‏ م7 ص 7٠5٠١‏ . 

(©) استثناف محختلط ؟؟ يونيه سنة 1915م 78ا ص 44# . 


 ها/لالال‎ 


الراجح أولى بالثقة فيه والاطمئنان إليه » وجه إلبه هو ؛ دون اللخصم الآخر , 
اليمين المتممة ليستكمل أدلته مها. وإن رأى الحصمين متكافئين فى كل ماتقدم » 
فالظاهر أنه يوجه النِمين المتممة إلى المطلوب من الحصمين لا الطالب » لأن 
الأصل براءة الذمة © . على أن القاضى فى كل هذا إنما يسير مسب اقتناعه 
وبمقدار ما يطمئن إلى أى من االحصمين ٠»‏ دون أن بتقيد بقاعدة معينة » فن 
بن اللطبعين رآه أجدر بالئقة خلفه البمن 9 . 

ولا تشترط أهلية خاصة فى الحصم الذى توجه إليه البمبن . بل تكفى فيه 
أهلية التقاضى ٠»‏ لأن اليمين المتممة ليست تصرفاً قانونياً » بل هى وسيلة من 
وسائل التحقيق والإثبات كما قدمنا . وسترى أنه لايصح التوكيل فى حلف 
اليمين المتممة . 

ولايجحوز توجيه اليمين المتممة إلى غير خصم أصلى فى الدعوى . فلا توجه 
إلى الدائن الذى برفع الدعوى باسم مدينه » بل توجه إلى هذا المدين بعد إدخاله 
فى الدعوى2" . 


- منى نوم المي لكين : نجه فى أية حالة كانت عابما 


الدعرى ؛ إلى أن يصدر حكم نبانى حائر لقوة الشىء المقضى . ويجوز توجيهها 
بعد إقفال باب المرافعة » فيعيد القاضى القضية إلى المرافعة إذا رأى محلا لذلك. 
كا يجوز توجمها لأول مرة أمام المحكمة الاستئنافية » فى أية حالة كانت علما 
الدعوى على الوجه المتقدم الذكر . 


)١(‏ وقد قضت محكة استئناف مصر بأن القاضى بالحيار فى توجيه اليمين المتممة لأحد المصمين 
الذى يرى كفته أرجح فى الأدلة » وإذا تساوت الأدلة » عل الأقل فى نظره » فلا مانم من أن 
يرجهها للمدعى عليه لأن الأصل فيه عدم تمهده ( 74 نوفير سنة ١49‏ الحاماة ٠م‏ رتم 45٠١‏ 
ص ٠١١8‏ - انظر مع ذلك أوبرى ورو 7 ص .5ص - وانظر ق هذا الممى : د بمولومب "٠‏ 
فقرة ٠7١4‏ بردرى وبارد ع فقرة . ولا يحوز القاضى أن يوجه اليمين المتممة لكلا 
الحصمين » على أن ينظر فيما بعد لمن > له مهما » حلفا أو نكلا أو حلف أحدما ونكل 
الآخر : أنسيكلوبيدى دالوز ى القانون المدنى ؛ لفظ عبوعءط نقرة 4؟١؟١‏ ). 

(؟) أوبرى ورو 1 فقرة 700 هامس رتم ٠‏ - بلانيول وريبير وجابوله 7 فقرة 9م6١‏ 
ص ا6١٠‏ دص مه١١‏ الموجز للمؤلف ص 98" . 

0( أوبرى ورو 7 فقرة ]لا هامش رقم ه . 

( ؟07” الوسيط سل جٍ )١‏ 


4لا60 - 


ولكنا لا توجه إلى خصم إلا لاستكمال أدلته . قيجب إذن ‏ كنا يقول 
النص - ألايكون فق الدعوى دليل كامل » وألا تكون الدعوى خالية م أى 
دليل . أى جب أن يكون قالدعوى مبدأ بوت رع ادعوم عل المعلرمع م6 متمروء) 
بالكتابة أو بغير الكتابة»على حسب الأحوال20© . ذلك أنه إذا كان فى الدعوى 
دليل كامل » لم تصبح هناك حاجة لليمين المتممة » وقضى لمصلحة صاحب 
هذا الدليل2؟؟ . وإذا كانت الدعوى خالية من أى دليل ٠‏ لم يصح توجبه 
اليمين المتممة لأى من اللوصمين » لأن هذه اليمين لانوجه إلا لاستكمال أدلة 
ناقصبة » فلا نحل مكان أدلة غير موجودة كما هو شأن اليمين الماسمة » وإنما 
بقغى فى هله الحالة على الخصم الذى خلت دعواه من أى دليل . 

والدليل الناقص الذى تكله اليمين المتممة مختلف باختلاف ما إذا كان 
الاذعاء جوز إثباته بالبينة والقرائن أو لابد من الكتابة فى إثباته . فاذا كان 
الإثبات جائراً بالبينة والقرائن » فالدليل الناقص يصّح أن يكون ببنة أو قرائن 
ليست كافية لإقناع القاضى فيس تحماها باليمين المتممة ٠‏ ويكرن ذلك فى أدعاء 
لا تماوز قبمته عشرة جنهات وكذلك فى جميع المواد التجارية29 . أما إذاكان 


)١(‏ وقد قث محكة النقض بأن شرط توجيه اسمين المتممة هو أن يكون لدى كل من 
الطرفين مبدأ ثبوت لا يرق إلى مرنبة الدليل الكامل ٠‏ فإذا ما وجهت الحكة اسمين إلى أحد 
الحصمين وحلفها » وقدرت من ذلك أن الدئيل الكامل قد توافر عل صحة ما يدعيه » فليس فى 
ذلك ما يناقض ما سبق أن قررته فى حككها الصادر بتوجيه البمين من أن كلا من الطرفين يستند فى 
دعواء إلى دليل له قيمته (نقض مدنى ٠‏ أبريل سنة ١46١‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم ٠١#‏ 
ص ؟17) . وقضت محكة الاستئناف المختلطة بأن اليمين المتممة لا يحوز توجبهها إذا كانت 
الدموى خاليّة من أى دليل (8؟ ينابر سنة 14٠08‏ م ١6‏ ص .)٠١5‏ وقضت أيضا بأنه لايحرز 
توجيه اليمين المتممة إذا كان هناك دليل كامل أو لم يكن هناك أى دليل (؟؟ يونيه سنة ١9415‏ 
ممكاضص")؛). 

)١(‏ عل أنه إذا وجه القاغى إليه اليمين المتممة بالرغم من تقديمه ذليلا كاملا ٠‏ فحلفها ؛ 
لم يكن هذا موجبا لبطلان الحم ( بلانيول وريبير وجابولد ٠‏ فقرة 1م٠١‏ - بيدان ويرو و 
فقرة )١571١‏ -- وإن نكل عهاء فالقاضى يقضى بالرفم من ذلك لمصلحته إذ قدم دليلا كاملا على 
صحة أدعاله . فان تقضى ضده بسبب التكول » كان هذا خطأ فى القانون بخضم لرقابة 

(©) وقد رأينا أن نص التقنين المدنى السابق (م 8/7175 ؟) معي من هذه الناحية» عه 


6/4 - 
الإثبات بالكتابة واجبا » فالدليل الناقص تحب أن يكون مبدأ ثبوت بالكتابة » 
لامجرد ببنة أو قرائن ٠‏ إلا فى الحالات الى تجوز فما الببنة والقرائن بدلا من 
الكتابة لمسوغ.قانونى » كما إذاكان هناك مانع من الحصول على الكتابة أو فقدت 
الكتابة بسبب أجنى بعد الحصول علمها 0" , 


- فهو يشترط لتوجيه أليمين المتممة أن تكون فى الدعوى أوراق مكتوبة. وم يأخد القضاء بظاهر 
النص » بل مال إلى عدم اشتراط أن يكون مبدأ الشبوت حاصلا بالكتابة فى الأحوال الى يجوز 
فها الإثبات بالبينة و القرائن . فقضت ممكة استكناف مصر بأنه لا يشترط أن يكون مبدأ العبوت 
حاصلا بالكتابة ١1(‏ ديسمير سنة ١44‏ المحاماة .م رتم ١١6١‏ ص ؟١١).‏ وذكرت فى حلم 
آخر بأن القضاء اختلف فى نوجيه اليمين المتممة فى الأحوال الى تثبت بشهادة الشهرد اعتاداً مل 
أن المادة 5١+‏ مدف تنص عل أنه إذا تبين أن الأوراق المقدمة للائبات غير كافية ... والراجح 
أل يجوز ترجهها حى فى الحالات الى تثبت بشهادة الشهرد بصفة مامة وفى المسائل التجارية 
(هى مها . . . والقامى بالميار يوجهها فى طلب أصل ف الدموى أو دقع متفرع مهسا لأحد 
الحصمين اللى يرى كفته أر جح فى الأدلة » وإذا قاوس حل الأفل فى نظره فلا مائع من أن 
يرجهها المدعى عليه لأن الأصل فيه عدم تمهده س- وعل كل فالقاضى له أن يمدل بعد توجهها 
إذا وجد ما يغنيه عن ذلك ٠‏ بل له ألا يأخد با بمد تأديتها. » وإذا رفضها من وجهت له فليس 
من امم أن يحم عليه (؟ نرفير سنة ١94‏ المحاماة ٠٠.‏ ركم 45٠١‏ ص .)٠١55‏ 

١895 ديسمير سنة‎ #8 - ١97 اسكناف مختلط م١ أبريل سنة 7م١1 م4 ص‎ )١( 
م سم‎ ١48١ أبريل سنة‎ ١) - ص )5م‎ ل٠6م‎ ١444 موص 4) - »ماي سنة‎ 
- يرلنيه سنة 1910م 84 ص8"‎ 5-1١17 م 94 صل‎ 1١94371 يناير سنة‎ ١7-77١ ص‎ 
. ١١ نوفير سنة 19556 م89 ص‎ ١ 

وانظر : أوبرى ورد؟١‏ فقرة لاالاا ص مم7 - ص 846 بلائيول وريئير وجابولد ١‏ 
رةالمه١1‏ ص ١٠١٠١6‏ - ص لاه١٠‏ - بلانيول وريبير وبرلانحيه ” فقرة 5١987‏ 
ص ”7979 . 

)١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع التمهيدى ى هذا الصدد ما يأق : : وقد 
عرضت هذه الفقرة لشروط جواز قبول اليمين المتممة وحجيها . فهى تختلف عن اليمين الحاسمة 
فى أنها لا تكون جائزة القبول إلا حيث لا يكون الدليل كاملا وحيث لا تكون الدعوى خالية من 
كل دليل . فإجمال هذه اليمين يفتر ص أن الادماء قريب الاحّال ٠»‏ فينبفى أن يكون ثمة مبدأ 
ثبوت » لا يكفى بمجرده لتكرين دليل كامل » وإن انطرى فيه مهتى تمزيز هذا الاحال . فإذا 
توافر فى الدعوى دليل كامل انتفت جدوى اليمين الماممة وامةئم قبولهاء لأن القامى يلزم بالتقيد 
جذا الدليل والقضاء فمدعى عل أساسه . وينبغى كذلك آلا تكرن الدعرى خالية من كل دليل » 
لأا نكون فى هه الحالة غير قريبة الاحسّال لأن توافر مبدأ اكشبرت الفانونى هو الذى أسبغ علها 
هذا الوصف - ويعتبر مبدأ ثبوت فى رأى الفقه والقضاء : )١(‏ الإقرار الجز . (ب) والبيئة 
والقرائن إذا كانت القيمة أقل من ءشرة جنهات» لأن هذه أو نلك قد تعتير غير كافية فى ذانها - 


64٠ |‏ سه 


إلء "ا - موضوع البمين ١‏ ا ولماكانت المين المتممة هى لتكملة 
دليل ناقص » فالواقعة التى محلف علبما الخصم هى تلك الى تكمل دليله لينبت 
ادعاؤه » دعوى كان أو دفعاً . فهى إذن لابد أن تكون واقعة غير مخالفة للقانون 
ولاللنظام العام ولا للآداب ‏ ويمب أن يكون من شأنها أن تكمل الدليل الناقص 
فى تقدير القاضى(2(١)‏ 


ويغلب أن تكون الواقعة التى محلف علببا الحصم العين المممة هى واقعة 
الادعاء بأجمعها » كأن نحلف الدائن أن له فى ذمة المدين مبلغ كذا بسبب 
الفقرض ٠»‏ فيستكمل مبذه العين مبدأ ثبوت بالكتابة قدمه لإثبات عقد القرض . 
ولكن لاشىء بمنعم من أن تكون الواقعة قعة محرد قرينة من شأنها » إذا ثبتت » 
أن نضاف إلى أدلة أخر ى موجودة فيثبت المدعى به مجموع هذه الأدلة92؟ , 
مثل ذلك أن نحلف المدين بمينآً متممة على أنه أقرض الدائن » بعد حلول الدبن 


المدعى به » مبلغاً من المال » ليستخلص من واقعة القرض قربنة تضاف إلى مبدأ 
ثبوت بالكتابة لإثبات براءة ذمته من الدين المدعى به . 


كذلك يغلب أن تكون الواقعة قعة الى يحلف عليها الخصم المين المتممة واقعة 


- (-) ومبدأ الثبوت بالكتابة إذا زادت القيمة على عشرة جنهات أو كان الإثبات بالبينة 
عسيراً أو مستحيلا (د) ودفاتر التجار بشأن ما يوردون «بى كانت منتظمة » ( مجموعة الأعمال 
التحضيرية ؟ ص "47 حرص 4517 ). 

١888م انظر ف اسمين المتممة لتكلة دليل نافص : استثناف مختلط ١م أكتوبر سنة‎ )١( 
م8 ص 4م ل "| أبريل سةة وما م4‎ 1846٠ الا ديسمبر سنة‎ 
١9+5١ يرنيه سنة‎ ١١ ص وه؟ - مصر الكلية‎ ٠١ ؟ أبريل سنة مهم م‎ ١ -١و؟ ص‎ 
رقم 07+ ص 744 . هذا وقد رأينا عند الكلام فى دفائر التجار أن البيانات المثبتة‎ ١ امحاماة‎ 
فيه لما ورده التجار لغير التجار تصلح أساسا يجيز للقامى أن يوجه البين المتممة إلى أى من الطرفين‎ 
) وذلك فيما يجوز إثباته بالبيئة ( م 880 فقرة أولى مدنى‎ 

ويقرر الأستاذ عبد السلام ذهى أن البين للتممة لا يمكن توجيهها إلى الهم فى الدعوى المانية 
المرتبطة بالدعوى الجنائية ٠‏ شأنها ى ذلك شأن الهين الحاسمة ( الأدلة ؟ ص «ه اص ٠١‏ - 
انظر أيضاً ف هذا المعى بودرى وبارد 4 فقرة لالا10؟) . 

(؟) أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 61/ا ص 941 وهامش رتم ١+4‏ ل بيدان ويرو 6 
فقرة ١9#‏ - بلانيول ورييير وجابوله لافقرة 44 ها ص ٠١*88‏ . 


امه 
شخصية . فان لم تكن شخصية كان الحلف على عدم العل0© . ذلك أن المين 
المنممة »كالمين الحاسمة » قد نكون بميناً على عدم العلم . مثل ذلك أن بوجه 
القاضى اليمين المتممة إلى ورثئة المدعى عليه تحلفون أنهم لايعلمون أن مورتهم 
فد تسلم الوديعة المدعى ها من المدعى . وليست بمين عدم العلم هذه مين اسنيئاق 
ضرورة » شأنها فى ذلك شأن بم عدم العم الحاسمة » ولكن بمين الاستيئاق 
هى الى قد تكون فى بعض صورها بميناً بعدم العلم : وسبأق تفصيل ذلك عند 
الكلام فى بمين الاستيثاق . 


٠‏ - موار الرموع فى الى 5 1 واليمين المتممة جوز 
الرجوع فبا دائماً . وقد رأينا أن القاضى هو الذى يوجهها . فاذا وجهها إلى أحد 
الحصمين » ثم بدا له بعد ذلك أن يرجع » بأنكشف عن أدلة جديدة أكلت 
الأدلة الناقصة أو نقضتها فلم يعد هناك مسوغ لتوجيه اليمين المتممة » جاز له 
الرجوع.. بل جوز له الرجوع محرد أن يكون قد غير رأيه دون حاجة إلى الكشف , 
عن أدلة جديدة » فقد بعيد النظر فى تقدير الأدلة الموجودة فبراها كاملة وكان 
بظلها قبل توجيه اليمعن ناقصة . أو لابرى فيا دليلا بعد أنكان يظنها أدلة 
ناقصة » فيرجع عندئذ عن توجبه اليمين المتممة بعد أن يكون قد وجهها . 

وسترى فيا بلى أنه حتى بعد أن يحلف اللخصم اليمين المتممة لا يكون القاضى 
مفيداً أن حك بموجبا ؛ فقد برى بعد النظر أن يحم ضد الخصم بعد أن حلف 
البمين » أو حك لمصلحته بعد أن نكل . 


6 ؟ - الاثار التى تترتب على نوجيه اليمين المتممة 
١‏ - اللصرص القائريٌ : تنص المادة 4١5‏ من التقنين المدنى 
على مايأ : 


لص سس سا 





١؟ أاوبرى ورو‎ - ١88 ص‎ ١١ م‎ ١٠٠.٠ مارس سنة‎ ١١ امتكئاف مختلط‎ )١( 
4 قارن بودرى وبارد‎  ١+#+*+ بيدان وبرو 4 فقرة‎ - 041١ اص‎ 584٠0 نغرة "لاص‎ 
, نقرة ء/الا؟‎ 


0837 - 
و لايحوز للخصم الذى وجه إليه القاضى اليمين المتممة أن بردها على الحصم 


الآحر 20 و . 
ولامقابل لهذا النص ف التقنين المانى السابق . ولكن الحكم كان معمولابه 
دون نص . 


ويقابل النص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى: فى قانون البينات السورى 
المادة ١74‏ » وف التقنين المدنى العراق المادة 448 ؛ وف تقنين أصول نحا كنات 
المدنية اللبنانى المادة 79 » وف التقنين المدنى الليى المادة 04٠08‏ . 


ويقابل فى التقنين المدنى الفرنسى المادة +015؟ . 


لاس بر غبار لمع وصريت اليم الى الت اما ا حلف أو اللكول : 
وينبين من نص التقنين المدنى المصرى ألا خيار لمن وجهت إليه اليمين المتممة ؛ 
فهو إما أن حلف أو ينكل ؛ ولا يستطيع أن يرد اليمين على الخصم الآخر . ذلك 
لأن اليمين موجهة إليه من القاضى لامن الخصم الآخر » ولألها وسيلة تكيلية 
لافتناع القاضى وليست احتكاماً إلى ضمير الخصم حتى يجوز لهذا ردها ليحدم 
هو إلى ضمير خصمه0 . 


)01( تاريخ النص : ورد هذا النص ف المادة )هه من المشروع المهيدى على وجه مطابق . 
وأقرته لجنة المراجعة نحث رقم 489 ف المشروع الها ٠‏ فجلس النواب ؛ فلجنة مجلس العيوخ 
نحت رقم 411 »© فجلس الشيوخ ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 0887م - ص 14؟) . 

(؟) التقنينات المدنية المربية الأخرى : قانون البينات السورى م ١١4‏ : مطابقة التقنين 
المصرى 7 

التقنين المانى المراق م 48٠6‏ : مطابقة التقنين المصرى . 

تقنين أصول الحا كات المدنية البنائى م س7 : أن انين التى يطلبها القاضى مباشرة من أحد 
الفريقين لا يمكن ردها على الخصم . ( والحك واحد فى التقنينين اليناف والمصرى ) . 

التقنين المدفى للمملكة اليبية المتحدة م 4٠6‏ :. مطابقة التقئين المصرى . 

(6) التقنين المدنى الفرنمى م ١58‏ : ابيين الى يرجهها القاضى من تلقاء نفسه إلى أحد 
المصمين لا يجوز ردها من هذا الحصم عل الخصم الآخر . 

,2821168 يع عمنا'! ف مهداز 16 عهم مع85ه'0 06066 العتمعه مآ : 1368 .ات4 
.عتاناه'1 ذه غعذامء مالك مهم 6جاء اناعم 86 


()) وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى هذا الصدد ما يأق : « اتن ب 








- “0488 - 
فالحصم الذى وجه إليه القاامى اليمين المممة لا مناص له إذن من أحد 
موقفين : الحلف أو التكول21 . ونرى الآن ماذا يترتب من الأثر على كل من 
هذبن الموقفين . 


عدف الخصى لين التمون :يرن الخصم اليمينالمتممة بنفسه» 
ولا مجوز له أن يوكل أحداً غيره فى الحلف. شأن المين المتممة فى هذا شأن اليمين 
الحاسمة . ذلك أن المقصود من الحلف فى الحالتين » هو تأكيد الحصم لما يدعبه 
مع نعزيز التأكيد بالأمان . وهو بعد لو ثبت حنثه فى بمينه» كان معرضاً للعقوبة 
الجنائية المنصوص علبا فى المادة 7٠١‏ من قانون العقوبات وقد تقدم ذكرها . 
ونص هذه المادة غير مقصور على اليمين الحاسمة » بل يشمل كل بمين يلزم مها 
الحصم فى المواد المدئية فيحلفها كذباً . ومن ثم ينناول النص » فوق اليمين 
الحاسمة » اليين المتممة وبين الاسنيئاق وغبر ها من الأبمان التى يلزم مها الحصم ى 
المواد المدنية . 

وكل ما ذكرناه فى كيفية حلف اليمين الحاسمة يسرى بالنسبة إلى حلف 
اليمين المتممة . 
والغالب أن الحصم إذا حلف اليمين المتممة قضى لصا حه » إذ يكون .بذا 


- المشروع ير التقنين الفرنمى ( م ١58+‏ ) والتقنين الإيطالى ( م ١507١‏ ) والتقنين الم ولندى 
(م )١١4‏ والتقنين البرتفالى (م + 08 ) والمشروع الفرنمى الإيطاك ( م 081١‏ ) فى استظهار 
هذا الفرق الجوهرى بين المين المتممة والمين الحاسمة . وبراعى أن التفريق بين الميئين من هذا 
الوجه حم تقتضيه طبيمة المين المتمة ٠‏ لآن إمالىما من شأن القامى فهر الذى يرجم إليه أمر 
نوجهها » وهو أللى يعين من توجه إليه من الحصمين » (جموهة الأحمال التحضيرية + 
ص 059 - ص #54 ). 

)١(‏ وإذا مات من وجه إليه القاغى اليمين المتممة قبل أن يحلفها ؛ اعتير الحكم بتو جببها 
كأن م يكن . والقاغى أن يفصل فى النزاع دون يمين متممة » أو أن يوجه هذه اليسين إلى المصم 
الآغر » أو أن يوجه يمينا متممة بعدم الم إلى ورثة الحسم الذى مات ( أوبرى ورو ١١‏ 
فقرة لا الا ص 944 - بلانيول وريبير وجابرله ب فقرة 8مه١).‏ 

وقد رأينا أنه إذا ماث من و جهت إليه اليمين الحاسمة قبل أن يحلفها » / تمتبر اليمين مردودة 
على الحصم الآخر لآن رد اليمين لهس هالتّزام مخييرى بل هو التزام بدلى » ومن ثم يرجم الأمر إلى 
ما كان عليه قبل توجيه اليمين . فيتفق الم إذن فى أن اليمين لا تعتير مردودة إلى الخصم الآخر » 
ل كل من اليمين الحاسمة واليمين المتمية » ولكن لسببين مختلفين : فى اليسين الحاسمة الالتزام 
برد الهمين ليس إلا التزاماً بدلياً » وى الهمين المتسمة الالتزام برد اليمين لا وجرد له أصلا . 


8ه 

الحلف قد استكل الأدلة الى كانت ناقصة » وأقنع القاضى بصحة ادعائه . 
ولكن إذا ثبت محم جنا ىكذب اليمين» جاز للخصم الآخر أن يطالب بتعويض 
مدنى » وهذا دون إخلال بالطعن فى الحك الذى صدرتأسيساً على اليمين المتممة 
بطريق الاستئناف أو بطريق المّاس النظر . وقد رأينا أنهذا كله جائز فى اليمين 
الحجاسمة » فهو جائز من باب أولى فى اليمين المتممة . بل وجوز » ف اليمين 
المنممة » أن يدعى الخصم طالب التعويض مدنياً فى الدعوى الجنائية التى ترفعها 
النيابة العامة » كما يحوز له أن يرفع دعوى الجنحة المباشرة (© . 


على أنه ليس حا على القاضى ٠‏ بعد أن يحلف الخصم اليمين المتممة ؛ أن 
يقضى لصالحه . فقد يقع » كا قدمنا » أن القاضى » بعد حلف اليمين وقبل 
النطق بالحكم » يقف على أدلة جديدة تقنعه بأن ادعاء الحصم الذى حلف اليمين 
يقوم على غير أساس » فيحكم ضْده . بل ليس من الضرورى أن يكشف القاضى 
أدلة جديدة » فقد يعيد النظر كا أسلفنا فى القضية » بعد الحلف وقبل الحك , 
فيقتنع بغيرما كان مقتنعاً به عند توجيه اليمين المتممة ؛ فيقضى ضد من حلف20©, 


١6٠8 مايو سئة‎ ٠٠ انظر ف هذا المهءى ححى ف عهد التقنين المدفى السابق ' : ( ملوى‎ )١( 
وانظر عكس ذلك وعدم تبول دعوى التمريض أمام محكة البنج‎ - ٠١ رتم‎ ١ امجموعة الرسمية‎ 
وذلك فى عهد التقنين المدنى السابق : أسوان‎ ٠ أو أمام المحكة المدنية » أسوة باليمين الحاسمة‎ 
رقم لا ) ل وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية‎ ١4 الجموعة الرسمية‎ ١415 ؛ | يوليه سنة‎ 
» المشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأق : « ومع ذلك فاليمين المتممة طريق من طرق الإثبات‎ 
فيجوز نقض دلالها بإئيات العكس » ويجحوز للمضرور فى هذه الحالة أن يدعى مدنيا المطالبة‎ 
بالتعريضات أمام الحا كر الجنائية » ويحوز له أيضاً أن يطعن فى الك بالطرق المقررة » ( مجموعة‎ 
.) الأعمال التحضيرية * ص ؟45‎ 

أما فى الفقه الفرنسى © فقد ذهب الفقهان أويرى ورو ( ١١‏ فقرة 510لا ص 8خ ) إلى 
أن التعريض » ومن ثم الادعاء مدئياً فى الدعوى الجنائية ورف الجنحة المباشرة » غير جائز فى 
اليمين المدممة » شأن هذه اليمين فى ذلك ثأن اليمين الحاسمة . ويوافقهما ى هذا الرأى : 
لارومبيير ه م ١658 - 1١+51‏ فقرة ه؟ - بلانيول وريير وجابولد /ا فقرة م48ه١-‏ 
جارسون ف القانون الجنائق م 15ج فقرة ١0‏ . ويذهب إلى عكس هذا الرأى : ماركاديه 
م854 فقرة ؟ - بودرى وبارد 4 فقرة ولالالا . ول بحسم القضاء الفرنسى هذا الحلات 
( بلانيول وريير وجابولد 7 فقرة ممه١).‏ 

(؟) وقد جاء ف المذكرة الإيضاحية المشروع الامهيدى فى هذا الصدد ما يأق : ١‏ وتمتير 
اليمين المتممة دليلا تكليلياً إضافياً كا هو ظاهر من اسمها. ويجوز أخ يرتب علما الفصل فى النزاع 
ولكن قد لا يكون توجهها ضروريا لهذا الفصل . وتعتير هذه اليمين إجراء من إجراءات - 
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بل إن القاضى ليقضى لمصلحة من حلف » ثم يستأنف الحك » فترى قالة 
الامتئناف رأياً آخر . إذ هى لا تتقيد بتوجيه اليمين ولا محلفها ف المحالة 
الابتدائية . فقد ترى ألا حل لتوجيه اليمين المتممة » لأن الأدلة قد أصبحت 
كافية » أوكانت كافية من قبل» أو أن الأدلة معدومة محيث لامجوز توجيه ه.ه 
اليمين . وحتى إذا رأت أن توجيه اليمين المتممة كان مستساغاً » فقد ترى أن 
الحصم الذى كان يحب أن توجه إليه هذه اليمين هو الحصم الآخر ء فتوجهها له 
لأول مرة فى الاستئناف ٠‏ وتغفل اليمين الأخرى التى كانت المحكمة الابتدائية 
فد وجهتها . بل قد لاتعدل محك,ة الاسنئناف عن توجيه اليمين المتممة إلى الخصم 
الذى وجهنها إليه احكمة الابتدائية » ولكلها لا نتقيد بموجما ولا تقتنع بما اقتنعت 
به المحكمة الا بتدائية » فلا تقضى لمصلحة من حلف اليمين 20 , 


1م - تكول امهم عى البمين الم : أما إذا نكل الخصم الذى 


وجهت إلبه العين المتممة » فان الأدلة الناقصة الى كان قد قدمها لإثبات ادعائه 


- التحفيق الى تيسر للقاضى تحصيل دليل خاص تفتضيه المدالة ويكون له مالغيره من قرة 
الإلزام » لأنها تفترض توافر عناصر إثبات لها مكانها وإن كانت أدفى من مرتبة الدايل . وهى 
تختلف كذلك عن اليمين الحاسمة » لاما لا تنقل مصيبر النزاع إلى نطاق الذمة على وجه التخصيص 
والإفراد ٠‏ بل يظل الغزاع محصوراً ى حدود أحكام القانون » وإن جارز هذه الحدود إلى ذلك 
النطاق استككالا الدليل وذه الملة لا تمتير اليمين المتممة حجة قاطمة ملزمة ٠‏ بل يكون للقاضى 
مطلق الحيار فى الاعتداد ا أو التجاوز عما . فله أن يقفى عل أسامن اليمين الى ديت 2 أو عل 
أماس عناصر إثيات أخرى؛ اجتمعت له قبل أداء هذه اليمين أو بعد أدائها » . (مجموعة الأعمال 
التحضيرية ؟ ص 458 ). 

فارن مع ذلك : استئناف مصر 54 يونيه سنة ١478‏ المجموعة الرسمية ٠م‏ رتم ١4١‏ . 

)0( أو برى ورو ؟ فقرة االاا ص 7و” اص #97 - ومن باب أولى يجوز الخصم 
الآخر أن يثبت أمام محكةالاستثناف كذب اليمين المتممة ا ىحلفها خصمه أمام المحكة الابتدائية . 
ريذهب الفقهان أوبرى ورو إلى أنه لا يحوز الخصم الآخر إثبات ذلك إذا كان قد وافق فى 
أنحكة الابتدائية عل توجيه هذه اليمين المتممة إلى خصمه » ويعتير أنه قد وافق على توجهها إذا 
حضر فى جلسة الحلف ( أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 510لا ص 9وم داص #وج ل وانظرايضاً 
بيدان وبرو 4 فقرة ه8١‏ ص ١خ4‏ ) . هذا فى القانون الفرنبى ٠»‏ أما فى القانون المصرى 
در أنه يجرز الخصم الآخر إثبات كذب اليمين المتممة الى حلفها خصمه » حت لوكان قد رافق 
عل تحليفه ؛ فليس ليمي المتممة عندنا من الأثر الحامم ما بمنع من ذلك . 


ك8 - 

تق ناقصة كلا كانت » بل إن الريبة لتزداد فى سمة ادعائه بعد أن نكل . من أجل 
ذلك يغلب أن يقضى ضده 9" . 

ولكن ليس من انتم هنا أيضاً أن يقضى ضده . فقد تظهر بعد نكوله أدلة 
جديدة تككل أدلته الناقصة» فيقذسى لصا حه بالرغى من النكول . بل قد لا نظهر 
أدلة جديدة » ولكن القاضى يعيد النظر فى الأدلة الى كان محسبها ناقصة » 
فبرجع عن رأيه ويقدر أنها أدلة كافية » فيقضى هنا أيضاً لصاحه . 

وإذا حك القاضمى ضد الحصم الذى نكل كنا هو الغالب ‏ فقد يستأنف 
الحصم هذا الحم. وعند ذلك يكون لمحكمة الاستئناف من الحربة فى التقدير 
ماكان للمحكة الابتدائية . فقد تقضى لصا حه بالرغم من نكوله . وقد تؤجه 
إليه اليمين المنممة مرة أخرى ؛ فيحلفها أو ينكل . وفى احالتين لها حق التقدير 
على النحو الذى قدمناه. وقد ترى محكمة الاستئناف أن توجه اليمين المتممة 
إلى الحصم الآخر » ثم تقضى له أو عليه » حلف أو نكل » وفقاً لما تراه . 

ونرى من ذلك أن النكول عن اليمين المتممة كحلفها لايقيد القافى . 
فليست اليمين المتممة نحكها كالعين الحاسمة » بل هى إجراء من إجراءات 
التحقيق ودليل إثبات تخميل ذو قوة محدودة . 


6" - الف وو» الجوشر ي بع لببى اياصو والبهى الى : 
وقد آن أن نلخص الفروق الجوهرية بن اليمين الحاسمة واليمعن المتممة . 
ومردها جميعاً يرجع إلى أن اليمبن الحاخمة حك يتقيد به الحصوم والقافى ؛ 
أما اليمين المنممة فوسيلة تكميلية من وصائل التحقيق والإثبات لا يتقيد مها أحد. 
ويترتب على هذا الأصل الفروق الجوهرية الآتية بين اليمينين : 
(أولا) اليمين الحاسمة يوجهها الحصم نحت رقابة القاضى . أما اليمين المتممة 
فيوجهها القاضى وحده . 
( ثانياً) لامجوز للخصم الرجوع فى اليمين الحاسمة بعد أن يقبلها الخصم 


)00( ونرى أنه يحوز القاغى , بعد أن نكل الخصم الذى و جه إليه اليمين المتممة » أن يوجه 
هذه اليمين إلى الحصم الآخر . لا سهما بعد أن تعززت أدلة هذا الخصم الآخر بتكول خصمه . 


-/م68 ل 
الآخر . وللقاضى أن يرجع عن توجيه اليمين المتممة فى أى وقت بعد توجنهها . 
(ثالثاً ) اليمين الحاسمة نتائجها محتمة : يكسب من محلفها » ومخسر من 
بنكل عنها . أما اليمين المثممة فليست لا نتائج محتمة » ولايتقيد القاضى بموجببا 
حلفها الحصم أو نكل . 
(رابعاً ) اليمين الحاسمة محوز ردها على الخصم الآخر . أما اليمين المتممة 
فلا ترد22 , 


و م - صور خاصة من الكين التممة 


5- فسي الى المي : كل الذى قدمناه من الأحكام إنما هو 
عن اليمين المتممة الأصلية . ذلك أن لليمين المتممة صورا أخرى خاصة . يدخخل 
ها على الأحكام الثى قدمناها كثير من التحوير . 

ريمكن - للإيضاح - نقسيم اليمين المتممة إلى مين متممة أصلية غ6260ة) 
(منذه 4 اممنة ,كتمغادمنة وعين استيثاق و بعميناستظهار (ععزم)وم66:! أمعممرعم) 
وين تقوم (ه«زمأقصناقه ,صسمائا 80 ,ولنهوام يه أمعدمع6ة) . 

فاليمين المتممة الأصلية . كاليمين الحاسمة » تكون إما على واقعة شخصية 
وإما على عدم العلم . فاذا كانت على عدم العم سميت بمين عدم العلم )0 
(قانالطنففى عل ,6اللنالكمى عل . 

وكل من بمين الاستيثاق وبمين الاستظهار بمين توجه فى أحوال معينة » 
على النحو الذى سنبينه » على أن أحكام اليمين المتممة الأصلية لا نسرى 
على أى من هاتين البمينين إلا بعد تحور كبير . فتوجيه اليمين هنا إجبارى على 
القاضى ؛ وهو جوازى ف اليمين المتممة الأصلية . والذى توجه إليه اليمين هنا 





)١(‏ بلاثيول وريير وجابواه , ثقرة موا ص ه١٠‏ ا ص وه١٠‏ ب الموجز 
لمزلف ص 516 . 


اغمة - 

.هو أحد اللحصمين بالذات يعينه القانون » واليمين المتممة الأصلية نوجه لأى 
من الحصمين . ولا ملك القاضى هنا إلا أن يقضى لمصلحة من حلف اليمين ؛ 
وهو لا بتقيد بذلك فى اليمين المتممة الأصلية . وهذه الفروق تقرب بين 
الاسنيئاق وبين الاستظهار من اليمين الحاسمة » وتبعدهما عن اليمين المتممة(١©.‏ 
ولكن مهمة كل من هاتين اليمينين هى الى تلحقها باليمين المتممة » إذهى 
إنمام دليل يراه القانون ناقصاً فبريد أن يستكله بهذه اليمين . 

وبمين التقويم بمين خاصة لا توجه إلا فى تقوم ثىء معين عند ما يستعصى 
تقوبمه عن طريق آخر . وهى أيضاً تنحرف فى أحكامها عن أحكام اليمين 
المنممة الأصلية فى أنها لا توجه إلا إلى المدعمى » وف أن موضوعها لا يكون 
إلا التقوم . 

ونستعرض الآن هذه الصور الخاصة من اليمين المنممة : بمين الاستيئاق 
وبمين الاستظهار و بمين التقويم20" . 


"١/‏ - يبن الر سباي : هله اليمين توجه فى أحوال ثلاثة نص 

عليها القانرن » وى بعضها تكون يمينا على عدم العلم : 
(أولا) نصت الفقرة الثانية من المادة 8لا من التقنين المدنى على أله «و يجب 
على من يتمسك بأن الحق قد تقادم بسئة20 أن تحلف اليمين على أنه أدى الدين 


.)١44 ويعتبر الأستاذ سليمان مرقس بمين الاستيثاق بميئاً حاسمة (أصول الإثبات فقرة‎ )١( 

(١؟)‏ وهناك فى الفقه الإسلاى بمين متممة أخرى هى بمين المدعى إذا لم يكن منده إلا شاهد 
واحد . فيقضى له بشاهده و بممينه » فتكون اليمين متممة الشهادة . وهذاما ذهب إليه مالك 
والشافعى وأحمد » لما روى أنه عليه السلام قفى بشاهد ويمين . وخالف أبو حنيفة فل يز 
القضاء بشاهد و بمين (انظر ى هذه المسألة البدائع ١‏ ص ٠١؟)‏ . واليمين» عند القائلين بالجواز؛ 
تكل شهادة الشاهد » والقضاء إنما يكون بالشاهد واليمين معاً . وقد جاء فى هذا الممنى ى حائية 
الشرقارى على شرح التحرير : «وهل القضاء بالشاهد واليمين مما » أو بالشاهد فقط واليمين 
مؤكدة » أو بالمكس : أقوال أصحها أوها . وتظهر فائدة الملاف فيما لو رجم الثاهه : 
فمل الأول يغرم النصف » وعل الثانى الكل » وعل الثالث لا ثىء» . ( حاشية الشرقاوى عل 
شرح التحرير ؟ ص 009) . 

(>) والحقوق الى تتقادم بسنة هى الى ذكرت فى الفقرة الأولى من المسادة +07#” » وهذا 
نصها : « تتقادم بسنة واحدة الحقوق الآنية : )١(‏ حقوق التجار و الصناع عن أشياء وردوها © 


 هم4هاد‎ 


فملا . وهذه اليمين يوجهها القَاضى من تلقاء نفسه . وتوجه إلى ورئة المدين أو 
أوصياهم » إن كانوا قصراً ء بأنهم لا بعلمون بوجود الدين أو يعلمون محصول 
الوفاء )١2‏ ©. 


فالقانرن هنا ؛ بعد أن جمل بعض الحقوق تتقادم بمدة قصيرة جداً هى صنة 
فقط » وجعل من هذا التقادم قرينة على الوفاء » أراد أن يعزز هذه القرينة 
وقد اعتيرها دليلا غير كامل - بيمين مقممة نحلفها المدين على واقعة شخصية 
له ؛ هى أدازه الدين فعلا . فاذا كان قد مات » حلفت الورثة ؛ أو أوصيائهم 
إن كانت الورثة قصرأ ٠‏ بمين عدم العلم بأنهم لا يعامون بوجود الدين » أو يمين 
العم بأنهم يعلمون حصول الوفاء ونرى من ذلك أن بمين الاستيئاق تكون ى 
بعض صورها'بميناً على واقعة شخصية , وفى صور أخرى ينا على عدم العلم » 
ونبقى فى الحالتين بين استيثاق . وقد رأينا كذلك فيا تقدم أن يمين عدم العم 
ل نختص بيمين الاستيئاق » بل هى قد تنكون أيضاً فى اليمين الحاسمة وى 
اليمين المتممة الأصلية . فلا يجوز إذن الخحلط ما بين بمين عدم العم وعمين 
الاستيئاق » وقد سبق أن نبنا إلى ذلك . 


وخصائص بمين الاستيئاق فى الحالة التى نحن بصددها ألما مين إجبارية » 
لابد للفاضى من أن يوجهها إلى المدين أو إلى ورئته . وتوجه إلى هؤلاء دون 
الدائن . وإذا حلفها من وجهت إليه كسب الدعوى حما . على ألما نبق بعد كل 
ذلك فى نظرنا بميناً متممة لاعيناً حاسمة . فهى تختلف اختلافاً جوهرياً عن اليمين 
الحاسمة فى أنها ليست هى الدليل الوحيد فى الدعوى » بل هى دليل تكميل 
بعززالدلبل الأصلى وهو قرينة الوفاء المستخلصة من انقضاء سنة على وجود الدين. 


- لأشخاص لا يتجرون فى هذه الأشياء ؛ وحقوق أصحاب الفنادق والمطاعم عن أجر الإقامة 
وتمن الطعام وكل ما صرفوه لحساب ععملائهم (ب) حقوق العال والحدم والأجراء من أجور يومية 
وغير بومية ومن تمن ما قاموا به من توريدات » . 

(1) ويقابل هذا النص فق التقنين المدتى السابق المادتين + الس موم الام سح برلاو . 
وتنص المادة الأول مهما (؟5١75/8؟)‏ عل أنه : ”فى حالة ما إذا كانت المدة المقررة لسقوط 
الحق 8٠‏ يوماً فأقل » لا تيرأ ذمة من يدعى التخلص ممفى المدة إلا بعد حلفه اليمين على أنه 
أص حفيقة ما كان فى ذمتهى . وتنص المادة الثانية (6١77/6؟)‏ عل ما يأتى : «وأما الأرامل 
والورثة والأوصياء فيتخلصون تحلفهم أنهم لا يملمون أن المدعى به مستحق » . 


ما ءأ4ه - 


على أن هناك رأيً يذهب إلى أن اليمين هنا بمين حاسمة إجبارية يوجهها 
القاضى من تلقاء نفسه فى حق تقادم بمدة قصيرة . والتقادم بقوم على أساس قرينة 


هذه اليمين . وستعود إلى هذا الرأى عند الكلام فى القرائن القانونية القاطعة . 

( ثانياً ) نصت المادة 7١1/144‏ من التقئين التجارى على أن و الأوراق 
المحررة لأعمال نجارية يسقط الحق فى إقامة الدعوى مها بمضىخمس سنوات . وانما 
على المدعى عليهم تأبيد براءة ذمتهم محلفهم اليمين على أنه لم يكن فى ذمتهم شىء 
من الدين إذا دعوا للحلف . وعلى من يقوم مقامهم أو ورئتهم أن محلفوا ينا 
على أنهم معتقدون حقيقة أنه لم يبن شىء مستحق من الدين » . 

فهذا النص أيضاً كالنص السائّ مجعل بعض الحقوق التجارية تتقادم تمدة 
قصيرة هى خمس سنوات . وقد جعل القانون من هذا التقادم قرينة على الوفاء , 
ولكنه اعتير هذه القرينة دليلا غير كامل » فرأى أن يعززها , إذا طلب الدائن 
ذلك؛ بيمين متممة محلفها المدين على أن ليس فى ذمته شىء من الدين ؛ أو محلفها 
ورثته ؛ وهنا تحلفون على أكثر من عدم العم ؛ إذ تحلفون على أنهم معتقدون 
حقيقة أنه لم ببق شىء مستحق من الدين . 

وبمين الاستيئاق هذه ليست باجبارية » ولكن طلها موكول إلى الدائن 
لا إلى القاضى . وتوجه إلى المدب نأو ورئته دون الدائن . وإذا حلفها من وجهت 
إليه كسب الدعوى حتها '. ولكنها مع ذلك بمين متممة » لأنها دليل تككيل 


)١(‏ فالدائن وحده هو اللى يطلب ترجهها إذا أراد ذلك ولو لأول مرة أمام محكة الاستئناف 
ولا تملك المحكة أن توجهها من تلقاء نفسها » فاذا نكل المدين عنها خسر دعراه حا » وإذا 
حلفها تمين قبول دعواه . ومن ثم ورد فى كثير من الأحكام أنها يمين حاسمة . وقد قضت محكة 
استثئنان ممر بأن اليمين المبينة فى المادة ١5+‏ منالقائون التجارى هى بمين حاسمة يجب أن توجه 
من الخصم إلى الدائن لتأييد القرينة القانونية وهى حصول الوفاء المستمد من مضى خمس سنين عل 
اليوم التالى لحلول ميعاد دفع الأوراق التجارية الموضحة بها » فاذا نكل المدين عن الحلف مقطت 
عذه القرينة ؛ إذ مءى التكول فى هذه الحالة عدم قيام المدين بالوفاء (4 فيراير سنة ١48.‏ 
المحاماة ٠‏ دتم +5 ص 175) . وقضت أيضا بأنه إذا تمسك المدين بالتقادم » فللدائن أن 
يرجه له بمين الاستيشاق ليحلف أنه يكن ى ذمته شىء من الدين » ولو كان ذلك أمام محكة 
الاستئناف لأول مرة ؛ وليس على احكة أن تنبه الدائن إلى ذلك يحال من الأحوال (70 نوفبر 
منة 1156 المجموعة الرسمية 77 رتم 17) . وقضت ممكة مصر الكلية الوطنية بأن ليس - 
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بعزز دليلا أصلياً فى الدعوى . هو قرينة.الوفاء المستخلصة من انقضاء خس 
سنوات على وجود الدين 20 , 

( ثالثاً) نصت المادة #844 من التقنين المدنى على أن ٠‏ تعتمر الورقة العرفية 
صادرة ممن وقعها » مالم ينكر صراحة ماهو منسوب إليه من خط أو إمضاء 
أو ختم أو بصمة . أما الوارث أو االحلف فلا يطلب منه الإنكار » ويكنى أن 
محلف ينا بأنه لا يعلم أن الخط أو الإمضاء أو الم أو البصمة هى لمن تللى 
عنه الحق » . 

وهذا النص مختلف عن سابقيه . فهو يتكلم عن بمين تتمحض فى أنه بمين على 
عدم العم . ثم إنها لا نعزز دليلا أصلياً فى الإثبات ٠‏ بل هى تساعد الورئة على 
إنخاذ موقف المنكر للورقة العرفية . فهى لا تثبت شيئاً ٠ولكنها‏ تنشىء موقفاً . ببد 
أنها على كل حال بمين متممة من نوع خاصءإذ يستككل مها من حلفها الشروط 


ت المحكمة أن تكلف المدين من تلقاء نفمها حلف بمين الاستيثاق المشارإلها فى المادة ٠و(‏ من 
القانون التجارى ؛ بل يجب أن يكرن ذلك بناء على طلب الدائن ؛ لأن هذه اليمين بمين حاسمة 
٠١(‏ أبريل سنة 4 المحاماة ١؟‏ رتم 6٠‏ ص 05 , انظرأيض] : أطسا ” أبريل سنة ١450‏ 
انحاماة ا رثم ؟٠)‏ ص 7)8). 

)١(‏ فارن حكاً مكة الننض ذككر أن هذه اليمين إتما شرعت اتكئلة القرينة القانونية عل 
حصرل الوفاء , ولكنه أضى عليها بعد ذلك خصالص الييين الحاسمة . وهذا ما قرره السك 
الشار إليه : إن حلف اليمين بالتخالص تطبيقاً قمادة ١5)‏ من القانون التجارى إنما شرع 
لمصلحة الدائن فى الورقة لتككلة القرينة القانونوة على حصول الوفاء المستمدة من مضى خمس سنوات 
هل البوم التالى لحلول ميغاد دفع الأوراق التجاربة . فاذا نكل المدين عن الحلف ؛ سقطت هذه 
القرينة . وإذن فالدائن هو الذى يرجه هذه اليمين أو لا يرجهها حسب مشيثته ؛ ليس المدكة 
من ثلقاء نفسها أن توجهها . فاذا وجهها وركن بذلك إلى ذمة مدينه » فقبل هذا العرض و حلف » 
فان المحكة تكون ممزمة بأن تقضى فى الدعوى .عل مقتضى الحلف . ولا يجوز للدائن بن ذلك أن 
بحدد التزاع ارتكاناً على أدلة أخرى لإثبات حقه أو لإثبات كذب اليمين » لأن سلوكه هذا الطريق 
الذى اخثاره من طرق الإثئبات وقبرل خصمه ما عرمه هليه إئما هر مثابه صلح. العمقد بين 
اطرلين مل أن تكون دضوى الدائن مملقا نصيرها غل اليمين العروضة عل المدين وذاك فى مقابل 

. أنازله عن كل دليل آخر يكون لديه . ومن ثم فلا يقبل م من الدائن دعواه الى يرفعها سواء لإثبات 
كذب اليمين أو المطالبة بتعمويض عن الحنث فيها » ولو كانت الدعوى العمومية لا ترفم من 
اللاعى المدنى إلا إذاكانت دمواء المدنية مقبولة فان الدعوى الباشرة الى يرفعها الدائن لمطالبة 
بتعريض عن الكذب ف اليمين المذكورة لا تكون مقبولة (نفض جنال ١‏ نوفير سلة ١1141١‏ 
أقاماة ؟؟ رقم اخراص 426) . 


47هسه 
الآانونية اللازمة لدفم حجية الورقة العرفية ف الإثبات . ومن هذه الناحية 
و-حدها بمكن اعتبارها » في كثير من التجوز » بمين استيئاق (© . 


4 - عبن الل ستظرام : هذه اليمين لاوجود لا فى التقنين المدنى 
المصرى» ومن ثم لا تطبق أحكامها عندنا . وهى موجودة ف التقنين المدنى العراق» 
أخذها عن الفقه الإسلامى(2». فقد نصت المادة 484 من هذا التقنين على ما يأقى: 


. 784 ص 788 - ص‎ ١44 قارن الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثيات فقرة‎ )١( 

(؟) جاءفى شرح التحرير لشيخ الإسلام زكريا الأنصارى عن بمين الاستظهار ما يأق : 
«وانمين مع الشاهدين » وتقع فى الرد أى دعوى رد المشترى للمبيع بعيب » ودعوى الزوجة المنة 
عل الزوج ؛ ودعوى الجراحة فى عضو باطن ادعى الجارح انه غير سليم » ودعوى الإعسار أى 
إعسار نفسه إذا مهد له مال » والدعوى عل الغائب » وعل الميت ونحوهما » وفيما إذا قال 
لزوجته أنث طالق أمس ثم قال أردت أنها طالق من غيرى . فيقيم فى هذه الصور البينة بما ادعاه » 
وعلمف ممها طلباً للاستظهار . والمراد بالمحلرف عليه ف الأولى قدم العيب » وف الثائية عدم 
الرطء » وف الثالثة السلامة.؛ وق الأخيرة إرادة طلاق غيره » . ( حاشية الشرقاوى عل شرح 
لك صر هر ؟ صن ولا داص 405 ). 

رلصت المادة ١745‏ من المحلة عل بمين الاستظهار على الوجه الآ لى : «لا يحلف إلا بطلب 
الحصم . ولكن يحلف من قبل الحا كم فى أربعة مواضم بلا طلب . الأول إذا ادع واحد عل 
التركة حقا وأثبته » فيحلفه الحاكم بأنه لم يستوف هذا الحق بنفسه ولا بغيره من الميت بوجه من 
الرجره ولا أبرأه منه ولا أحاله به عل غيره ولا أوفاه أحد وليس قميت بهذا الح رهن ؛ 
ويقال لهذا بمين الاستظهار . الثانى إذا استحق رجل مالا وأثبت دعواء » حلفه الحاكم بأنه م 
يبع هذا المال ول بهبه لأحد وم مخرجه عن ملكه بوجه من الوجوه . الثالث إذا أراد المشترى 
رد المييم لميبه ٠‏ حلقه الحا كم بأنه بعد اطلاعه عل العيب ‏ هرض به قولا أو دلالة كتصرفه 
تصرف الملاك عل ما ذكر فى مادة 84 . الرابع تحليف الحاكم الشفيع عند الك بالشقعة بأنه 
/ ببطل شفعته , يعى / يسقط حق شفعته بوجه من الوجوه » . ويضيف الأستاذ سلم باز ى 
شرحه هذه المادة ما يأى : « ويستحلف أيضاً بلا طلب الحصمءى مسألة خامسة : وهى إذا طلبت 
المرأة فرص اننفقة عل زوجها الذائب » تستحلف أنه م يطلقها زوجها وم يثرك للمافبئاً 
ولا أعطاها النفقة , وهذا عل قول ألى يوسف المفتى به ( تككلة عن البحر ) » ( شرح انلة 
لسام باز ص 95و١١‏ -- ص .)1١١١١‏ 

ويقول فرانسوا مارنير (جباهمعة36 وزمومهء2) » ف رسالته ٠‏ نظرية الإثبات ف الشريعة 
الإملامية ه باريس سنة ١41٠١‏ ص وه* ‏ ص 508 ٠‏ أن المدعى . فى الحالات المتقدمة 
الذكر » قد أئيت حقه بالبينة . و لما كانت هناك شبة فى أن هذا الحق قد وفاه المدين » فأن 
المدعى يتقلب مدعى عليه فى هذا الدفع بالوفاء : وليست هناك بيئة على صححة الدفع , فوجب أن 
يحلف المدعى عليه فى الدفع ‏ وكان مدعيا فى دعوى الحق - اليمين عل أن ذمة المدين لم تبر . 
فاليمين [نما يحلفه » هنا أيضاً » المدعى عليه » وإن كان مدعياً فى الظاهر . 
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و تحلف المحكمة من تلقاء نفسبا ف الأحوال الآاتية 4 لنب إذا ادعى. أحد 
فى التركة حقاً وأثبته ٠‏ فتحلفه الحكمة بمين الاستظهار على أنه لم يستوف'هذا 
الحق بنفسه ولا بغيره من الميت بوجه » ولا أبرأه » ولا أحاله على غيره ١‏ 
ولا استوق دينه من الغير » وليس للميت فق مقابلة هذا الحق رهن . ب - إذا 
استحق أحد المال وأثيت دعواة» حلفته المحكة على أنه لم ببع هذا المال » ولم هبه 
لأحد » ولم مخرجه من ملكه بوجه من الوجوه . ج - إذا أراد المشترى رد المبيع 
لعيب » حلفته المحكمة على أنه لم يرض بالعيب صراحة أو دلالة» .ثم نقل قانون 
البينات السورى (م )١77‏ هذا النص وأضاف إليه حالة رابعة هى : ٠‏ إذا طالب 
الشفيع بالشفعة حلفته ا محكمة بأنه لم يسقط حق شفعته بوجه من الوجوه ». 

وهذه الحقوق المذكورة فى النص تجتمع فى أنها تنطوى على شىء من الحفاء 
فن يدعى ف التركة حمّاً » ومعه الدليل الذى يثبت هذا الحق »© لابواجه خصمه 
الحقينى » وهو الميت ٠»‏ ليبدى هذا ما عنده من دفوع لهذا الحق . والورثة قد 
بجهلون هذه الدفرع أو يجمهلون بعضها . لذلك عندما يقبم المدعى الدليل على 
حفه فى التركة » يعتير القانون هذا الدليل غير كامل ؛ ويوجب تعزيزه بيممين 
منممة » هى بمين الاستظهار ٠‏ على أن المدعى لم يستوف حقه بأية صورة من 
الصور . والمستحق للمال إنما قدم دليلا نسبياً على الملك . فيبى أن يعزز هذا 
الدليل بيمين متممة » هى بمين الاستظهار » على أن المال لم مرج من ملكه 
بوجه من الوجوه . والمشترى الذى برد المبيع لعيب ؛ ويقدم الدليل على هذا 
العبب ؛ محتمل أن يكون قد رضى به . فعليه أن يعزز دليله بيمين متممة » هى 
مين الاستظهار ٠‏ على أنه لم برض بالعيب صراحة أو دلالة . والشفيع عندما 
بطالب بالشفعة محتمل أن يكون قد أسقط شفعته فعليه أن يعزز مطالبته بيمين 
منممة ؛ هى بين الاستظهار ‏ على أنه لم يسقط حق شفعته محال من الأحوال . 

فيمين الاستظهار فى الأحوال المنصوص علما إنما هى » كما نراها » بمين 
منممة . ولكنها مين متممة لها خصائص عين الاستيئاق : فهى بين إجبارية » 
بوجهها القاضى إلى خصم بالذات يعينه المَانون » وإذا حلفها الحصم كسب 
حها دعواه . 


- ييى التفورم - المصوص الفائوي : تنص المادة 4117 
(غ؟ الرسيط - بج ؟ ) 
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من التقنين المدنى على ما يأنى : 

و١1‏ لايجوز للقاضى أن يوجه إلى المدعى اليمين المنممة لفحديد قيمة 
المدعى به إلا إذا استحال تحديد هذه القيمة بطريقة أخرى » . 

و٠‏ ومحدد القاضى . حتى فى هذه الحالة » حداً أقصى للقيمة الى يصدق 
فبا الملدعى ونه . 

وهذا نص استحدثه التقنين المدنى الجديد . ويقابل ل التقئينات المدنية العربية 
الأخرى : فى قانون البينات السورى المادة ٠ ١757‏ وف التقنين المدنى العراق 
المادة 447 ء وف تقنين أصول الحا كمات المدنية اللبنانى المادة +2514 وف التقنين 
المدنى اللببى المادة .©(4٠05‏ ويقابل فى التقنين المدنى الفرنسى المادة 0159© 


)0( تاريخ النصس : ورد هذا النص ف المادة ههه من المشروع المهيدى عل الوجه الآق : 
- لايحوز القاضى أن يوجه إلى المدعى اليمين المتممة لتحديد قيمة المدعى به إلا إذا تعذر تحديد 
ا ري . ؟ - وتحدد القاضى » حى ف هذه الحالة » حدا أقصى القيمة الى 
تحلف عليا المدعى" . وى لجنة المراجمة حور النص محويراً لففليا ٠‏ فأصبح مطابقاً لما. استقر 
عليه فى التقنين الجديد .رصار رقه 40 ف المشروع الها . ووافق عليه مجلس النراب » فلجئة 
مجلس الشيوخ نحت رتم 4١1‏ فجلس الشيوخ (مجيوعة الأهمال التحضيرية ؟ ص 4١٠‏ ل 


ص .))١6‏ 
(؟) التقنيئات المانية المربية الأخرى : قانون البينات_السورى م ؟؟١‏ : مطابقة لنص 
الي ا 


التقئين المدنى العراق م 27 4 : مطابقة لنص التقئين المصرى . 
عل قيمة الثىء المطلوب إلا إذا استحال إثباتها بطريقة أخرى . ويجب هل القاضى أيضا فى هذه 
الحالة أن يمين الحد الأقصى البلغ الذى بصدق عليه المدعى بيمينه . (والحك واحد فى التقئينين 
البئانى والمصرى) . 
' التقنين المدفى المملكة الليبية المتحدة م 4٠١5‏ : مطابقة لنص التقنين المصرى . 

(؟) التقنين المدفى الفرنسى م ١759‏ : لا يوجه القاضى امين إلى المدعى عل قيمة الثى» 
المطلوب إلا إذا استحال تقديرها بطريق آخر . وحبى فى هذه الحالة يعين القتاضى حداً أقمى المبلغ 
الل يصدق فيه المدعى بيمينه . 
عتاة انامح عم ,ع6 :تقتع1 مومطء 18 06 عتاع[ة؟ 13 ؟ناد )3622560 غم[ : 1369 .اك 
عل عاطانمةوه مذ قعداءل!نه"0 أت 10250011 عنان +ناء320جمع0 21 عهتاز 16 31م 66ل 
#منصمعاغل ,ققت عه نه ,متقغتم )ذ0ل عوناز عمل .كناء81؟ عااع المعتمع7اناة #عأهافلرمه 
تناك نت قمعو هه #نعلتقدصعل عا والعناوها 06 ععمعمستكعمم فنوكتاز متعحدمة ها 
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وموضوع بمين التقوم هو ٠‏ كما نرى من النص » تقدير قيمة شىء واجب 
الرد وتعذر رده ٠‏ فيقضى بقيمته . مثل ذلك وديعة أو عارية هلكت بتعد » 
فيقضى بقيمّها للمودع أو المعير . ومثل ذلك أيضاً ببع أو إيجار فسخ » وتعذر 
رد ابيع أو العين المؤجرة بنقصيز من المشترى أو المستأجر» فيقضى بالقيمة للبائع 
أو المؤجر(١؟‏ . ولكن هذه القيمة استحال تقديرها بأى طربق - ولو بطريق 
الحراء على أساس تعبينها بالوصف - فلم يعد مناص من الرجوع فى قيمتها إلى 
المدعى » فيوجه إليه القاضى كين التقويم . ومن هنا ثرى أن اللحصم الذى توجه 
إليه هذه المين المتممة هو دانماً المدعى الذى يطالب باسترداد الشبىء20) 
دون المدعى عليه المطلوب منه الرد . ثم أن موضوع العين هو دائماً المبلغ اللذى 
يفدر به المدعى قيمة الشىء المطلوب رده ؛ على ألا يجاوز هذا المبلغ حداً أقصي 
بعبئه القاضى تحسب تقديره وفقاً لما يستلخصه من ظروف الدعوى27».وفى هائين 
الخصيصتين مختلف أحكام بمين التقوبم عن أحكام المين المتممة الأصلية . 


)1١(‏ ويأق كولان وكابييان مثل لذلك : يفقد شخص حقيبته أثناء نقلها بالسكة 
الحديدية بمخطأ من الشركة ٠‏ فيحلف مين التقويم على قيمة ماكانت هذه الحقيبة تشتمل عليه من 
كاع ( كولان وكابيتان ومورانديير ١‏ فقرة ١7م).‏ 

(؟) بلانيول وريبير وجابولد ا فقرة ١٠85‏ ص ٠١٠١‏ -- بودرى وبارد 4 فقرة 
- بيدان وبرو 4 فقرة ١8+‏ ص 488 - ويجرز توجيه اليمين إلى نائب المدعى أو 
وارثه إذاكان عالما بقيمة الثىء المدعى به ( أنسيكدر بيدى داقوز فق القانون المدنى 4 لفظ مبدهجع 
فشرة١)؟١ ‏ فقرة ؟1١١).‏ 

(؟) وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأق : «وتتصب 
مين التقوم عل تحديد قيمة الثىء المدعى به . فهى تفتر ضص أن الوفاء بالثى٠‏ عينا قد استحال وإلا 
كان التقويم عدم المدرى » ولذاك لا توجه هذه اليمين .إلا المدعى . وفد تكفل النص بتعيين 
الشروط الواجب توافرها لقبول بمين التقوبم ٠‏ فاشترط أولا أن يكون تحديد القيمة بطريقة , 
أغرى متعاراً » واشترط كذلك أن يعين القاضى حدا أقصى لقيمة التى :»للف علا المدعى . وعلة 
هذا التفيبد أن القاضى يركن إلى ذمة الماعى لتقدير قيمة مصاله الذاتية. ٠‏ ( مجموعة الأجمال 
التحضيرية ا ص 45٠9‏ ا ص 455) . 

ريقرر الفقيهان أوبرى ورو أن القاضى لايعتبر إلا قيمة الشىء الحقيقية لاقيمته الذاتية بالنسبة 
إل المدعى ؛ ويدخل فى هذا الاعتبار ما أصاب المدعى من ضرر من جراء تفويت الفرصة عليه فى 
استرداد الثىء عينا (أوبرى ورو * فقرة م"ل/ا ص 040) . ويجرز القاضى » فى تقدير الحد 
الأنصى الذى بعينه المدعى الحلف عليه أن يلجأ إلى الشهادة بالتسامع (#مسصهمع7 مصتتصدمت) 
(برددى وبارد ) فقرة 78٠١‏ مكررة - دبمولومب 70 فقرة +70 - لوران ٠٠‏ فقرة 0.0 ). 
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ولكن أحكام هذه العين تنفق مع أحكام اليمين المتممة الأصلية فى أنها 
لا يجوز ردها على الحصم الآخر » وفى أن القاممى لا يتقيد بموجها ٠‏ فللقاضى 
أن مك بأقل من المبلغ الذى حلف عليه الخدم أو بأكار ؛ لا سيا إذا قدم أحد 
الحصمين بعد الحلاك عناص رجديدة يستطيع القاضى أن يستّهدى مها فى تقديرقيمة 
الشىء . كذلك للمحكة الاستثنافية أن تنقص أو تزيد فى المبلغ الذى قضت به 
المحكة الابتدائية00 , 

ولماكان النص مستحدثاً كا قدمناء فلا يكون له أثر رجعى» وهو لا يسرى 
ما له من خخصائص مختلف فها عن اليمين المتممة الأصلية؛ إلا من ١6‏ من شهر 
أكتوبر سنة ١444‏ » عن النزامات بالرد نشأت منذ هذا التاريخ . 


)02 أوبرى ورو ١‏ فقرة 8 لاص هوم - بلانيول وريير و+جابولد لا فقرة ١١+45‏ 
ص ٠١5٠١‏ سح بودرى وبارد 4 فقرة 50784١‏ . 

وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشرو ع المّهيدى ى هذا الصدد ما يأنى : «أما فيما يتملل 
بالحجية فيمين التقويم واليمين المتممة بمنزلة سواء . فيمين التقويم لا تقيد القافى » فله أن يتفى 
بمبلغ أقل من المبلغ المحلوف عليه إذا آنس ببالغة ى تقدير هذا المبلغ» . (مجموءة الأعمال 
التحضيرية ؟ ص 155) . 
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لص اال 
القرائن القانونية وحجية الأمر الْمَفى 


0 - موضوعان للحبٌ : عرض الفصل الثالث ف الإثبات ؛ 
رن التقنعن المدنى ؛ للقرائن . فتناول القرائن ن القانونية » وذكر من بيبا حيجهيا 
الأمر المقضى وارتباط القافى المدلى بالحم الجنالى . م ثم تناول القغراان القضائية . 
ولماكنا قد فرغنا من الكلام فى القرائن القضائية فيا تقدم » وتناولنا موضوع 
ارتباط القاضى المدنى بالحكم الجنائى فى الجزء الأول من هذا الكتاب9؟ , 
فلا بيى للبحث إلاموضوعان : 
)١(‏ القرائن القانونية . 
(؟) حجية الأمر المقضى » وهى قرينة من أبرز القرائن القانونية . 
وننناول كلا من هذين المو ضوعين . 


الفرع الاول 
القرائن القانونية 


١‏ - النصوص الفافوئ : تنص المادة 404 من التقنين المدنى 
على مايأقى : ١‏ 

القرينة لقانونة تعنى من تقررت لمصلحته عن أبة طريقة أخرى من طرق 
الإثبات . على أنه مجوز نقض هذه القرينة بالدليل العكسى » مالم يوجد نص 
بفمى بغير ذلك20 . 


.؟١؟) الرسيط جزء أول فقرة زعو - ثكرة‎ )١( 
تاريخ النص : ورد هذا النص فى المادة 4ه من المشروع التمهيدى عل وجه مطابق.‎ )١( 
»© وأئرته لجنة المراجعة فأصيح المادة 410 من المشروع الهائى. ووافقعليه مجلس النواب» فلجنة‎ 
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ولامقابل لهذا النص ف التقنين المدنى السابق . على أن الأحكام تكاد تكون 
واحدة فى القانونين القدم والجديد » إلا أن التقنين الجديد حسم الأمر 
فى خصوص القريئة القاطعة أو المطلقة » فقرر » كما نرى » أن القرينة لاتكون 
قاطعة إلا بنص القانون » أى إلا إذا نص القانون على أنها لاتقبل النقض . 

ويقابل النص ف التقئينات العربية الأخرى : .فى قانون البينات السورى 
المادة م » وف التقنين المدنى العراق المادة 007 ٠‏ وف تقنين أصول المحاكمات 
المدنية اللبنانى المادئين "٠#‏ و05" », وف التقنين الليى المادة 1م20 , 


ويقابل فى التقئين المدنى الفرنسى المادتين ١86٠‏ و9107 . 


مجلس الشيوخ تحت رتم 4.4 »؛ فجلس الشيوخ (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ صص 4١١‏ 
وص 9١؛4).‏ 

(انظر المذكرة الإيضاحية المشروع التمهيدى ى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص ١١41س‏ 
ص .)4١7‏ 

)١(‏ التقنينات المدنية العربية الأخرى : قانون البينات الورى م 58 : مطابقة لنص 
التقنين المصرى . 

التقنين المدنى العراق م ٠٠5‏ : مطابقة لنص التقنين المصرى . 

تقنين أصول الهاكات المدنية البنانى م 5٠8+‏ : يراد بالقرينة القانونية القرينة الى يعلقها 
القانون عل بمض الأمال و الوقائع : (أولا) الأعمال الى يصرح القانون ببطلانها بتقدير أنها 
أجريت خلافا لأحكامه و بالنظر إلى صفتها فقط . ( ثانا ) الأعمال الى يصرح القانون ى شأنما 
بأن حتى الملكية وإبراء الامة ناتج عن بعض ظروف معينة . ( ثالث ) القوة الى يمئحها القانون 
القضية المحمكة - م 505 : إن القرينة القانونية تغى من تقوم ى مصلحته عن كل بينة . لا تقبل 
أية بينة ضد القرينة القانونية عندما يستند القانون إلى هذه القرينة فى إبطال بعض الأعمال أو 
منع التقاضى ٠»‏ إلا إذا كان القانون قد احتفظ بقبول البينة عل المكس أو إذا نتجت هذه' 
البينة عن إقرار أو يمبن قضائيين نى جميم الأحوال الى لا تختص بالنظام العام . 

( والتقئين البناف يكاد يطابق ق نصوصه ى هذه المسألة التقنين الفرنمي كا سترى . ويقرب 
على كل حال من أحكام التقنين المصرى . ويلاحظ أن التقنين البنانى أورد فى المواد التالية 
دام نا.م ل و.م ب القاعدة الى تقضى بأن الحيازة.ى المنقول سند الملكية على أساس 
أن الحيازة هنا قرينة قانونية قاطمة ) . 

التقنين المدنى للمملكة الليبية المتحدة م 541 : مطابقة لنص التقئين المصرى . 

(1) التقنين المدنى الفرنمى م ١١6٠‏ : القرينة القانونية هى التى يجملها نص القانون تتملق 
بتصرفات أو وقائع معينة . من ذلك : )١(‏ التصرفات التى يقرر القانون أنها باطلة » مفترضاً 
ا أبرمت للاحتيال عل أحكامه ؛ وذاك نظرا لصذعها و حدها 49 الأحوال الى يقرر نها -ه 
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ونتكل فى مسألتين : )١(‏ ركن الفربنة القانونية والمهمة التى تقوم بها هذه 
القربئة (؟7) حجية القريئة القانونية فى الإثبات . 


المعغالأول 
ركن القر بنة القانونية والمهمة الى تقوم مها هذه القر بنة 


- رك الفر يش القائر ثب هو نهى الفائويه - القر بل: 
الفالول: والفر يمر الها : قدمنا ء عند الكلام فى القرائن القضائية » 
أن للفرينة القضائية عنصربن : )١(‏ واقعة ثابتة ممتارها القاضى وتسمى علامة 
أو أمارة (#منددة) (؟) وعملية اسنئباط يقوم بها القاضى ليصل من هذه الواقعة 
الثابتة إلى الواقعة المراد إثباتها . وقلنا إن هذين العنصرين ها من عمل القاضى : 
الوافعة الثابتة هو الذى مختارها ؛ وعملية الاستنباط هو الذى محر مها . والقاضى 
سلطة واسعة فى كل ذلك . 


- القانون أن كسب الملكية أو براءة الذمة تنتج عن بعض ظروف معينة .'(6) الحجية الى يرتبها 
القانون عل الأمر المقضى . (4) القوة التى يجغلها القانون لإقرار الحسم أو شمينه - م 8 156: 
القربئة القانونية نفى من تقررت لمصلحته عن أى دليل . ولا يجوز إبات ما ينقض القرينة 
القانونية إذا كان القانون يبطل عل أساءبا بمض التصرفات أو يحمل الدعوى غير مقبولة . هذا 
مالم يحفظ القانون الحق فى إقامة الدليل المكمى » و ذلك مع عدم الإخلال بما سيتقرر ىق خصوص 
الهين والإفرار القضائيين . 


أ0! غهنا عقم عغطءقائق أ أيبو مالع اق 142816 ومنام 6500م ه[ : 1350 .ار 
م0 20165 وحمل 19 : 5054 كاعا : كانه 5منقاء0©6 ذه اه ماعة ووأقاءعه ذم عأواعفمو 
05111085م5أل 565 عق عل ياو وك 2315؟! كمصسنلكممم عتمحف ,كانه عنواءفل أ15 ها 
الا #كقاءة0 101 19 وأعنوك] 5صول دق دممآ 20 .6اللقناني عأنعة عبعا مغعرع 0 
لعاف وعم مواكومععك معوتماععه عل ععالناكث ومناوعع116 هآ ناه فامتءوموع 
#لعقائة أ10 18 عنان عنره؟ .1 40 .عذوداز مووطه 18 ذ عناطنما)ة أ15 18 عنث 06:مانات 1 30 
262060 همة ف ناه عتاعقم ها عل نعحة'1 3 

2505 ناه أنالعه علاباعرم عاناه) عل عومعصقنل علقج16 دهزام ممعم هل : 1352 .ارم 
ها ع ونام نوممممم ها ععاممه عموتنصلة نتع'م ماناععم عللن2 .عاولك علاء لعددونيق 
تقلقاييه مانومة ولك ,عم ودومعكوم مامه مل امعصكملمه؟ 16 خلاة عنايوعه! رأمز 
نتم ها مهم انها'م مللع'ننو ومامنه ف بعمتاسياز مه ومناعة'!] متمعق ذاه عع 
أ هعنلناز باعية'! أء اأمعصدعة ما كيه الل هتمه أني م كتقة )6 يوطوجاوم 


لما ه٠٠"سه‏ 


أما القرينة القانونية فعلى العكس من ذلك لا عمل فها للقاضى» بل ان العمل 
كله للقانون . فركن القريئة القانونية هو نص القانون وحده . فهو الذى يحتار 
العنصر الأول » أى الواقعة الثابتة . وهو الذى مجرى عملية الاستنباط فيقول : 
ما دامت هذه الواقعة قد ثيتث» فان واقعة أخرى معينة تثبت بثوتما . مثل ذلك 
ما تنص عليه المادة 4١‏ من التقنين المانى من أن وصول التعبير عن الإرادة إلى 
التعبير عن الإرادة . ويستنبط منها القانون واقعة أخرى ؛ هى العلم مبذا التعبير ؛ 
يعتمرها الفانون هى أيضاً ثابتة . وقس على ذلك القرائن القانونية ال, أقامها 
التفنين المدنى فالمادتين و04 وغيرهما من النتصوص . 

فعنصر القريئة القانونية إذن هو نص القانون »2 ولا شىء غير ذلك . 

ولا بمكن أن تقوم قرينة قانونية بغر نص من القانون . وإذا وجد النص ١‏ 
قات نوي انرجا :ف فانه ل كن أن يشان علو فزي فانونية أخري يدر 
نص » اعتاداً على المائلة أو الأولوية . بل لابد من نص خاص أو مجموع من 
النصوص لكل قرينة قانونية 9© , 

ولاسلطة للقاضى ف القرينة القانونية كنا قدمنا . ويغلب أن تكون القرينة 

)0 بوتييه فقرة "لم -دبمولومب ٠٠0‏ فقرة ©٠6٠١‏ - بودرى وبارد ؛ فقرة -155١67‏ 
بلانيول وديبير وجابولد ؛ فقرة ١١44‏ ص ٠١١١‏ وهامش رتم م عل أن القضاء » 
فق فرنسا وق مصر 0 لا يتقيد حرفية هله القساعدة 5 فقد يستحير قريئه قانرنية » وضعك لى 
مكان معين » لمكان آخر » وقد فمل ذلك عندما افترص قيام حسن النية دائماً مع أن المشرع / 
يفعرضص حسن النية إلا قى مواضم معينة . ويفترضص القضاء » فى بمعض الأحيان » وحبود بعص 
المناصر الى تقوم عليها القرينة القانونية . فمل القضاء الفرنمى ذلك فى قريئة نسل السند إل 
المدين » فافترض أن هذا التسلم اختيارى.. وفمل كل من القضاء الفر نمى والمصرى ذلك فى قرينة 
المسثولية عن فمل الحيوان والأشياء » فافترض أن الضرر قد حدث بفعل الميوان أو الثىء ( انظر 
بيدان وبرو 4 فقرةٌ 10 1 ويقول حى فى هذا الصدد أن القرائ القانونية ق أملها قد 
نبتت فى نربة المرف والقضاء ٠‏ و تحولت لتكون قرائن قانونية . فلا عجب إذا هى بقيت نستمه 
غذاءها من ترببها الأصلية » وهى تربة قوية خعصبة ( جى فى العم والصهاغة فى القانون ا ماص ؟ 
نقرة ©6"؟ ) . 

هذا ويمثر الباحث فى نصوص الفقه الإسلاى عل طالفة من الفرائن الشرعية تمدل القران 
القانونية ». وهى متنثرة فى كتب الفقه . وقد جمع ها الأستاذ أحمد إبراهيم فى كتابه ٠‏ طرق 
القضاء: فى الشريعة الإسلامية ص 477) سس ص 480 جملة صالحة » مها : 5 
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القانونبة فى الأصل قرينة قضائية » انتزعها القانون لحسابه ؛ فنص علبا ‏ 
وحدد مداها » ونظم حجيتهاء ولم يدع للقاضى ذا عملا 0 . فالحقيقة القضائية 
هنا هق من عمل القانون وحده ٠‏ يفرضها على القاضى وعلى الحصوم . وذلك 
على خلاف الحقيقة القضائية المستمدة من القرينة القضائية » فهى من عمل 
القافى 250 . 

ومن هنا تنبين خطورة القرائن القانونية . فهى » وإنكانت تقام على فكرة 
ما هو راجح الوقوع (اناز0526:م عل 1066) ٠‏ يقيمها القانون مقدماً , 
وبعممها » دون أن تكون أمامه الحالة بالذات التى تطبق فها كا هو الأمرى 
القرائن القضائية . ومن ثم تتخلف حالات - تتفاوت قلة وكثرة - لا تستقم 
فما القرينة القانونية 22 . 


ه ١س‏ ثبوت نسب الولد من أبيه وهو الزوج شرعاً » فالولد للفراش ٠‏ وقيام الزوجية قرينة عل 
أن الولد من الزوج . وهذه القرينة تقبل إثبات المكس ٠‏ ولكن بطريق خاص هو طريق لمان . 

. الح بمرت المفقود إذا مات أقرانه » راتخاذ ذلك فرينة على موته‎ ١ 

؟س التصرف فى مرض الموت قرينة على أن التصرف وصية . 

+ تصرفات المفلس الضارة بالدائنين مردودة لقيام القرينة على سوء قصده . 

وس وجود سند الدين بحت يد المدين قرينة ظاهرة عمل إيفاء المدين . وقد نص عل ذلك 
أبن فرحون ف باب القران » و حكى خلافاً فى المسألة . 

)١(‏ وقد قدمنا أن القرينة القانونية لم تكن فى الأصل إلا قرينة قضائية » عممها القانون بعد 
أن نظمها (بارتان عل أو برى ورو ١١‏ فقرة 7٠٠‏ هامش رتم ١‏ مكرر) »؛ بل هناك من القراءئ 
القانونية مانزل عن مرتبته وعاد إلى ما كان عليه قرينة قضائية . 

(1) ويرتب بارتان على ذلك نتيجة هامة فى قواعد الإسناد وتنازع القوانين . فالقرينة 
القانونية تتصل بموضوع الحق اتصالا وثيقاً » ومن ثم تخضم لقانون الموضوع . أما القرينة 
القضائية فهى من عمل القاضى كا قدمنا ٠‏ ولذكك مخضم لقانون القانمى ( بارتان عل أوبرى 
درد ١1‏ فقرة 7٠6٠١‏ هامش رتم ١‏ مكرر) . كذلك إذا أنشأ الفانون قريئة قانونية جديدة » فلا 
بكرن لها أثر رجعى » إذ هى تتصل بموضوع الح اتصالا وئيقاً » فهى ككل القواعد 
الموضوعية لا يجو زآأن يكرن لها أثر رجمى إلا بنص خاص يقغى بذلك (جى : المل والصياغة 
فل القانرن الخاض + صن 87م ص 794) . 

'(7) بلانيول وريبير وجابولد © فقرة 44 «|اص .1١١١‏ 

وبعقد حى مقارنة شيقة بين القرينة القانونية والحيلة فى القانون (همناء8) . فالقرينة 
لقانونية قاعدة من قواعد الإئبات تقبل ف العادة إثبات المكس . ويجملها القانون فى بعض 
الأحوال لاتقبل إثبات المكس» بل يقلبها فى أحوال أخرى من قاعدة إثبات إلى قاعدة موضوعية 
تصبح هى أيضا غير قابلة لإثبات المكس . وسكنها فى كل هذه الأحوال تبقى قائمة مل فكرقت 


اا ا56- 


799 - دري الفر يم القائوئه هى الد عفاء ص الريات : وتحتلت 
القرينة المضائية عن '' لقرينة القانونية فى أن الأولى تعر دليلا إيجابباً فى الاثبات » 
وانكاس دايأ غير مباشر . هى أولا دليل ايجابى : لأن الحصم يتوسل مها الى 
اثبات دعواه » وعليه هو أن يستجمع عناصرها ويم شتاتها ويتقدم الى القاضى 
باستنباط الواقعة المراد استخلاصها منها » والقاضى بعد حر فى مسايرة الحصم » 
فقد يسم بثبوت الواقعة الى هى أساس القرينة وقد لا يسلم ؛ وقد يقر استنباط 
الحصم وقد لا يقر » ولكنه على كل حال ليس ملزماً أن يستجمع هو بنفسه 
القرائن وأن يستخلص ملها دلالتها » بل على الخصم بقع عبء تقديم القرينة 5 
ركان لامي أن لمن بلقا قبية شر ل الدخرى لبقام جا العم .. 
والقرينة القضائية ثانياً دليل غير مباشر : لآن الواقعة الثابئة ليست هى نفس 
الواقعة ااراد اثباتها » بل واقعة أخرى قريبة منها ومتعلقة مها » محيث ان ثبوت 
الواقمة الأولى على رهذا النحو المباشر يعتير اثباتاً للواقعة الثانية على نحو غير 
مباشر . 

أما القرينة القانونية فهى ليست دليلا للإثبات . بل هى اعفاء منه 
(نادعىم ع0 عومعمؤتل) . فالخصم الذى تقوم لمصلحته قرينة قانونية يسقط عن 
كاهله عبء الإثيات » اذ القانون هو الذى تكفل باعتبار الواقعة المراد اثباتها 


-ه الراجم الغالب الوقو ع (6)نازوام»م عل عفلة) . أما الحيلة فتختلف عن القرينة فى أنها 
لا أماس ا من الواقع » بل هى من خلق المشرع » فرضها فرضاً حتميا » انيت لل 
بداهة على ول إثبات المكس . فهى أقوى من القرينة القانونية » ولكنها أشد خطراً . 

ثم لا يلجأ إلها المشر ع إلا حيث تضيق القريئة القانونية . ويأق حى بأمثلة على ما قدمه : حجية 
الأمر المقضى قامت على قرينة قانونية لا تقبل إئبات المكس » ٠‏ بل هى فى الواقع قد تحولت إل 
قاعدة موضوعية » ولكها بقيت قائمة على فكرة الراجح الغااب الرقو ع . كذلك مسئولية 
رب العمل عن سلامة المال » وهى قائمة على تحمل الابعة 2 يا كروي زز أن 
نكون قاعدة موضصوعية ة » ولسكها هى أيضاً بقيت قائمة على فكرة الراح جح الغالب الوقوع . أما 
القاعدة الى تقضى بأنه لا يفترص الجهل بالقانون (101 هآ نومع ممصم )265 أناد) 2 
فهى قاعدة لا تقوم على الراجح الغالب الوقو.ع » بل تقوم على الحيلة (وه0ه8) »© إذ يفرض 
مشر قرا حتم) أن لشن عام بأسكام القازوث ٠‏ لا يقبل ى ذلك عذراً ٠‏ حتى تستفيم 
أمور نظمها بقاعدة تقوم عل ال حيلة » وتضيق بها القرينة . ( حنى فى الم والصياغة فى القانون 
الخاص ” فقرة 74# ص لومم داص "#6٠0‏ ). 


م 
ابئة بقيام القرينة ؛ وأعى الخصم من تقديم الدليل علها . وتستوى فى ذلك 
الفرينة القانونية القاطعة والقرينة القانونية البسبطة » فسترى أن القريئة القسانونية 
البسيطة هى أيضاً اعفاء من الإثبات » وأن جواز اقامة الدليل على عكسها ليس 
إلا نزولا على أصل من أضول الإثبات يقضى مجواز نقض الدليل بالدليل . 
والقرينة القانونية تعبى من الإثبات ف الدائرة الى رسمها لها القانون» ولو ى 
نصرف فانونى تزيد قيمته على عشرة جنهات » أى فى دائرة لا تقبل فبا 
القرينة القضائية . 


4 -- ولكى يجب على الهم امبات الواقمة التى تقوم علربا 
الفر بم الفائونيٌ : على أن القرينة القانونية إذا كانت إعفاء من إثبات الواقعة 
المراد إثباتها » فهى ليست إعفاء من إثبات الواقعة الى نةومعلها القرينة » والى 
بعتير القانون أن إئبانها هو إثبات للواقعة الأولى . 

مثل ذلك أن التقنين المدنى » فى المادة /041 » يقضى بأن الوفاء بقفسط من 
الأجرة فربنة على الوفاء بالأقساط السابقة على هذا القسط . فالقانون هنا أقام 
فريئة فانونية على واقعة الوفاء بقسط صابق من الأجرة ٠‏ وأفامها على واقعة 
الوفاء بفسط لاحق . فواقعة الوفاه بقسط سابق هى الواقعة المراد إثبائها » وقد 
اعثيرها القانون ثابئة وأعنى المستأجر من إثباها . وواقعة الوفاء بقسط لاحن هى 
الواقعة الى نقوم علبا القرينة » ولم يعف القانون المستأجر من إثباتها ٠»‏ بل يحب 
على هذا أن يثبتها وفقاً للقواعد العامة(١».‏ فان كان القسط اللاحق لا يزيد على 
عشرة جنهات كان للمستأجر أن يثبت الوفاء به جمبع الطرق ٠‏ وإن زاد على 
هذا المبلغ لم مجز إثبات الوفاء به إلا بالكتابة . 





)00( وى هذا المعى تقول المذكرة الإيضاحية المشروع التمهيدى : « ولا يمدو مرقف 
من يتمسك بقرينة عن محرد الاستناد إلى واقعة قانونية » يفترضص القانون تقيامها ٠‏ ويقبل 
بنك من تحمل عب. إقامة الدليل عليها . بيد أن هذه الإقالة لا تنناول إلا تلك الواقمة مثلة 
فى القريئة القانونية ذاتها » بمعنى أن من واجب من يتمسك بقرينة من الفرائن أن يقيم الدليل 
على اجباع الشروط الى يتطلها القانون لقيامها » ( مجموعة الأعمال التحضيرية + ص 4١7‏ ) . 
انظر أبضاً بردرى ربارد 4 فقرة 4؟؟. 


-59:8- 


#70 فالفر بن القائوت: هى نفل الدئبات مى تحل الى آهمر : 
ونرى من ذلك أن القرينة القانونية ليست ف الواقع إلا نقلا للاثبات من محله 
الأصلى إلى محل آخر (علانا6:م ع :دعصءءد[م6) . فالواقعة المراد إثباما 
وهى امحل الأصلى ‏ بزحزح القانون عنها الإثبات » وحوله إلى واقعة أخرى 
قريبة مها . فاذا ثبتت هذه الواقعة الأخرى » اعتيرت الواقعة الأولى ثابتة 


محم القانون . 


5 - سكين فى القرائى الفانوئي: : وترجع الحسكة فى النص على 
القرائن القانونية إلى أمور ٠‏ منها ما يتعلق بالمصلحة العامة » ومها ما يتعلق 
بمصالح الأفراد . 

أما ما يتعلق بالمصلحة العامة » فقد يكون ذلك : 

)١(‏ لتحقيق هذه المصلحة » كما هو الأمر فى -حجية الأمر المقضى . فقد 
وضع الشارع قرينة قانونية تقضى بأن الحم صمبح فها قضى به » فلا تجوز العودة 
إلى مناقشته إلا بطريق من طرق الطعن المقررة . ولو لم يفعل الشارع ذلك 
لأصبحت الأحكام القضائية مقلقلة مزعزعة » لما اطمأن المحكوم له إلى حقه 
الثابت باحك » فوجب وضع هله القرينة القانونية تحقبقاً لمصلحة عامة » هى 
احترام الأحكام ووضع حد للخصومة والنزاع . 

(1) لتضيبق السبل على من بحاول الاحتيال على القانون . ذلك أن القانون 
قد يضع أحكاماً يعتيرها من النظام العام » ومحتاط حتى لا تخالفها الناس فى 
تعاملها ولو بطربق غير مباشر ٠‏ فيضع قرائن قانونية تبطل ضصروباً من التعامل 
تراد مها مخالفة هذه الأحكام . مثل ذلك القاعدة الى نقضى بأن الوصية لا يجوز 
أن تزيد على ثلث التركة » قد تحتال الناس على مخالفنها بتسمية الوصية ببعاً أوهبة 
أو أى تصرف قانونى آخر . فوضع الشارع قرينة قانونية » ف المادة 411 من 
التقنين المدنى: نقضى بأن كل عمل قانونى يصدر من شخص ف مرض الموت؛ 
وبكون مقصوداً به التمرع » يعتعر تصرفاً مضافاً إلى ما بعد الموت» وتسرى عليه 
أحكام الوصية أي كانت التسمية النى تعطى هذا التصرف» . فجعل صدور التترع 


ه5908 
فى مرض اموت قرينة على أن التعرع وصية(©. 

وأما ما يتعلق بمصالح الأفراد » فقد يكون ذلك : 

)١(‏ لتعذر الإثبات فى بعض الأحوال تعذراً قد يصل إلى درجة الاستحالة؛ 
فيعمد الشارع إلى وضع قرينة تععى من هذا العبء . مثل ذلك مسئولية المتبوع 
عن تابعه » فهى ‏ "ا يقال مبنية على خطأ مفئرض: : علاقة التبعية وكون 


على الخطأ الصادر من المتبوع فى الرقابة على أعمال تابعه » لتعذر إثبات هذا الحطأ 
فى أكثر الأحوال . ومثل ذلك أيضاً القاعدة الى تقضى بأن الولد للفراش » 
دن المرأة المزوجة هو ابن زوجها » والزوجية قرينة قانونية على بنوة الابن 
لأبيه » لتعذر إثبات البنوة من الأب0©. 

)١(‏ للأخذ بالمألوف المتعارف بين الناس . فاذا جعل الشارع التخالصة 
بالأجرة عن قسط لاحق قرينة على الوفاء بالقسط السابق ٠»‏ فذلك لأن المألوف 
بين الناس ف التعامل هو أن المؤجر لا يعطى المستأجر مخالصة عن قسط لاحق 
إلا بعد أن يكون قد استوق جميع الأقساط السابقة20). 


ابعش لبان 
ححية القرينة القانونية فى الإانبات 


1 - الغر بل القائر نيد القاطع: والفر ب الفائو ني غير القاطم: : 
قدمنا أن القرينة القانونية هى إعفاء من الإثيات . فالحصم الذى تقوم القرينة 
القانرنية لصالحه معنى من إثبات الواقعة الى يستخلصها القانون من هذه القرينة . 


. وسترى فيما يل أن الأمر هنا إنما يتعلق بقاعدة موضوعية » لا بقريئة قانونية‎ )١( 
وهنا أيماً نساير بعض الآ راء الذائعة فى الفقه » وإلا فإن مسئولية المتبوع عن التابع‎ )0( 
إما فى مسئولية عن الفير » وليست تقوم على خطأ مفترص . وهى والقاعدة الى تقضى بأن‎ 
, . الولد الفراش من القواعد الموضوعية » لا من قواعد الإثبات . وسترى ذلك فيما يل‎ 
قارن جنى (ا040) فى الملم والصياغة فى القانون‎ - ٠٠.١ (؟) الموجز المؤلف فقرة‎ | 
. الحاص جزء © فقرة م588‎ 


كعك 


ولكن لما كان الأصل هو أن كل دليل يقبل إثبات العكس » فالدليل الكتاغ 
بقبل إثبات العكس بدليل كتابى مثله » والبينة تقبل إثبات العكس ببيئة مثله 
أو بدليلكتانى » والقرائن القضائية تقبل إثبات العكس بقرائن مثلها أو بين 
أو بدلي ل كتانى » وذلك كله وفقآ لمبدأ أساسى فى الإثبات هو حرية الدفاع : 
(#ددع6ك عل 6)معطزل) » فان هذا يؤدى بنا إلى النتيجة الآنية : كل قرينا 
قانونية ‏ وقد أثبتت واقعة معيئة - تقبل فى الأصل إثبات عكس هلهم 
الواقعة © وإذا كان الدليل الكتانى والبينة ‏ وهما يثبتان الواقعة بطريق 
مباشر - يقبلان إثبات العكس ٠‏ فأولى بالقرينة القانونية ‏ وهى تقتصر على 
الإعفاء من الإثبات ‏ أن تقبل هى الأخرى إثبات العكس9© . 

ويتبين من ذلك أن الأصل ف القريئة القانونية أن تكون غير قاطعة » 


)١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشرو ع المّهيدي فى هذا الصدد ما يأنى  :‏ والأصل 
أن كل قرينة 'قانونية يجوز نقض دلالها بإئبات المكس . وقد حرص المشرو ع عل إبراز هذا 
الأصل ٠‏ ولو أن نصوص التقنينات الأجنبية لاتجزم به فى عبارة صريحة . يل إن الترام ظاهر 
هذه النصوص يرحى عل نقيض ذلك أن الأصل » فى منطقتها » أن تكون القرائن قاطعة » وأن 
البساطة فيها ليست سوى جرد استثناء . بيد أن أمثال تلك النصوص ونظيرها فى المشرو ع 
اقفر نسى الإيطالى ( المادة "٠4‏ ) لاتواجه إلا طالفة خاصة من القرائن القانونية » وهى التى 
مرتب القانون عل قيامها بطلان بعض التصرفات أو نفى حق التقاضى . وقد يكون فى حظر 
أنقفص دلالة هذه الطائفة الخاصة من القرائن القانونية من طريق إقامة الدليل المكسى ما يفيد أن 
الأصل » فيما عدا هذا الحظر الذى خص بالنص ٠‏ أن تكون القرائن بسيطة ٠»‏ وأن هباح إقامة 
الدليل عل خلاف دلالتها . ثم إن المشاهد أن القرائنالبسيطة بوجه عام أ كثر عدداً من القرائن 
القاطعة » وإزاء ذلك تكون بساطة القرينة هى القاهدة . عل أن القواعد العامة فى الإثبات 
تنهض لتوجيه هذا الأصل . ذلك أن الدليل الكتابى يحرز نقضه إما بطريق الطعن بالتزوير وإما 
باقامة الدليل المكسى » والقرينة القانونية ليست إلا حجة يقيمها الشار ع ٠‏ فإذا لم يقم الدليل 
بوجه عام على صحة هله الحجة ٠‏ فهى لا تعدو أن تكون اسبالا يصح فيه الحملأ فى بعض 
الأحوال . ولذلك يكون الأصل هو جواز إقامة الدليل المكسى لنى القرينة » فيما عدا الأحوال 
التى ينص فيها القانرن صراحة على عدم جواز ذلك والأحوال التى تؤسس فيها القريئة عل 
النظام العام" (مجموعة الأعمال التحضيرية # ص 4١7‏ - ص .)4١8‏ 

(؟) ومعنى إثبات المكس هنا هو إثباته ى الحالة الخاصة التى يكون الخصم بصددها . وإلا 
فإنه لا يحوز إثبات عكس القرينة ى عمومها » وبوصفها قاعدة تشريعية » فإن هذا الإثبات 
معنا إلغاء التشريع ذاته الذى أقام القرينة القانونية ٠‏ ولا يلنى التشريم إلا بتشريع مثل 
(أدبرى ودو ١‏ فقرة .٠و؟‏ هامش رقم 7). 


لالاء كسد 


إى أنما تقبل إثباث العكس . فاذا هى لم تقبّل إثبات العكس » فذلك هو 
الاستثناء 212 . 

فى إذن نعتير استئناء أن القرينة قاطعة ؟ يقودنا هذا إلى الكلام فى القرينة 
الفاطعة ثم فى القرينة غير القاطعة . 


القرينة القانونية القاطعة أو المطلقة 


(شعناز عل اع كأكناز ,2630106 ,عأطدع2غ121 دمنامصمرمةوعم) 


7 - التقنين المربى الف رنسى : حاول التقنين المدنى الفرنسى أن يضم 
معياراً للقرينة القانونية القاطعة » فنص فى الغقرة الثانية من المادة ١87‏ على أنه 
ولامحوز إثبات ما ينقض القرينة القانونية إذا كان القانون بيبطل على أساسها 
بعض التصرفات أو يجعل الدعرى غير مقبولة ٠‏ هذا مالم تحفظ القانون الحق 
فى إقامة الدليل العكسى » وذلك مع عدم الإخلال بما سيتقرر فى خصوص امن 
والإفرار القضائيين ؛ . 

ويمثل الفقهاء الفرنسيون للقريئة القانونية التى ببطل القانون على أساسها نصرفأً 
فانونياً بالمادة 41١1‏ من التقنين المدنى الفرنسى » وتنص على أن «كلتبرع صادر 
لعديم الأهلية يكون باطلاء سواء ستر فى صورة عقد معارضة أو صدر لشخص 
مسخر (1216520566 76150026) . ويعتير شخصاً مسخراً لعدم الأهلية أبوه 
وأمه وأولاده وفروعه وزوجهه . فهنا يبطل القانون تصرفا قانونيً على أساس 
فريئة فانونية . إذ الهبة تكون باطلة إذا صدرت لعدىم الأهلية . وبق القانون 
ل النص »على أن الصادر له البة هو شخص مسخر لعدم الأهلبة » وتكون 
الهبة قد صدرت ف الواقع من الأمر لعددم الأهلية نفسه . ومن ثم تكن باطلة. 





)١(‏ فى هذا الممى حتى فى عهد التقنين المدنى السابق الذى لم يشتمل عل نص صريح ق 
المسألة : الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات ص ١07+‏ - ص 074+ - قارن الأستاذ 
أحمد نئأت فى الإثبات ؟ فقرة م١56‏ . 


لدالخحم512؟"-ه 


فالقرينة القانونية الى نص علها القانون قد أبطل على أسامها تصرفاً قانونياً 
هو عقد الحبة . ولذلك تكون هذه القرينة قاطعة لاتقبل إثبات العكس » فلا 
بحوز للشخص المسخر ( الامم المستعار ) الذى تلق البة أن يثبت أنه ليس 
شخصاً مسخراً لعدم الأهلية وأنه هو المقصود حقيقة بالهبة "©. ويمثاون أيضاً 
بالمادة 477 من التقنين المدنى الفرنسى » وتنص على أن «كل تعامل بين 
الوصى والقاصر بعد بلوغه سن الرشد يكون باطلا إذا ل يسبقه تقديم حساب 
مفصل مصحوب بالسندات المؤيدة له » ويكون كل هذا ثابتاً بايصال من 
ذى الشأن قبل التعامل بعشرة أيام على الأقل » . فالقانون هنا أبطل تصرفاً 
قانونياً : هو التعامل ما بين الوصى والقاصر بعد بلوغه سن الرشد ». على أساس 
قرينة قانونية » هى العلاقة القائمة ما بين الوصى ومحجوره السابق دون أن يقدم 
له الوصى حساباً مفصلا عن ادارته لأمواله » وف هذا مظنة استغلال الوصى 
محجوره السابق فى التعامل الذى جرى بينهما قبل تقديم الحساب . فتكون القرينة 


الذى تم كان تعاملا جدياً لا استغلال فيه . 

وبمثل الفقهاء الفرنسيون للقرينة القانونية التى مجعل القانون على أساسها 
الدعوى غير مقبولة محجية الأمر المقضى وبالتقادم وبتسلبم سند الدين للمدين . 
نحجبة الأمر المقفى تقوم على قريئة قانونية غير قابلة لإثبات العكس » لآن 
الدعوى الى تدفع مبذه الحجية لا يجوز سماعها. والتقادم يقوم على قرينة قانونية 
غ._ قابلة لإثبات العكس » لأن الدعوى نكون غير مقبولة إذا دفعت بالتقادم . 
ونمليم الدائن باختياره سند الدين للمدين قرينة على براءة ذمة المدين » والقرينة 
قاطمة لا تقبل إثبات العكس » لأن الدائن إذا رفم دعوى على مدينه بعد أن 
سلمه سند الدين » ودفع المدين مهذه القرينة » تكون الدعوى غير مقبولة . 
وس ثم لا يجوز للمحكوم عليه ؛ فى ححجية الأمر المقضى ٠‏ أن يثبت أن الحم 
الذى يحنج عليه به غير صحيح . ولا يجوز للدائن» فى التقادم » أن يثيت أن اللدين , 


(1) انظر أيف] المادة ١١٠١‏ من التقنين المدنى الفرنمى ى تسخير أشخاص معيتين فى البة 
ما بين الزوجين. وانظر فى هذه المسألة ديكوتيئيس (وعنمهون)0ع66) والقرائن فى القانون الخاص 
باريس سنة ١46٠‏ ص ١٠١١‏ اص .١١87#‏ 


- 1١4 
موجود بالرغم هن تقادمه . ولا يحوز للدائن » فى تسليم سند الذين » أن يثبت‎ 
5 عدم براءة ذمة المدين بالرغم من تسلمه للسند‎ 
ومخلص مما تقدم أن القانون إذا أبطل تصرفاً قانونياً أو جعل الدعوى غير‎ 
مقبولة على أساس قرينة قانونية »كانت هذه القرينة غير قابلة لإثبات العكس(©.‎ 


84 امار التفيى الف رلسى : وهذا المعبار الذى اختاره التقنين 
المدنى الفرنسى للقريتة القانونية القاطعة كان محل انتقاد شذيد من الفقهاء 
الفرنسيين » ومخاصة من جى (زم06) فى كتابه المعروف : العم والصياغة 
ل القانون الخاص 0 

فيقول عن الشق الأول من المعيار ‏ إبطال التصرف القانوى على أساس 
القرينة القانونية ‏ انه لايعير بأمانة عن الغرض الحقيق لمشرع. فقد أراد 
هذا أن يجعل القريئة قاطعة ليسد بها السبيل على ضروب التحايل للخروج 
على نواهى القانون المبنية على النظام العام2؟. وهناك صلة وثيقة بين ما ورد 
عن إبطال النصرف ف المادة ١5٠‏ وما ورد عن ذلك ف المادة ؟ه"١.‏ 
نفد ذكرت المادة ١5٠‏ صراحة فى هذا الصدد التصرفات الى يقرر القانون 
أنها باطلة مفترضا أنها أبرمت للاحتيال على أحكامه » وهذا هو عين ما قصد 
إلبه بذكره إبطال النصرف ف المادة 189 . 


وأما عن الشق الثانى من المعيار ‏ جعل الدعوى غير مقبولة على أساس 
القربنة الفانونية ‏ فيقول جنى ان المقصود .بذا المعيار أن يكون هناك دفع بمنع 


)١(‏ وقد استدركت المادة ١١0+‏ من التقنين الفر نسى بأن استثنت حالة ما إذا كان القانون 
فد حفظ الحق فى إقامة الدليل المكمى . و يمثل الفقيهان أوبرى ورو على هذء الحالة المستثناة 
بالمادة ١١8‏ من التقئين الفرنى » وتنص عل أن « تسليم الصورة التنفيذية للسند تسليماً 
اختيارياً يفيد الإبراء أو الوفاء » مالم يقم الدليل على المكس » . فهنا يجمل القانون الدعرى غير 
مقبولة عل أساس قرينة قانونية » فكان ينبغى أن تكون هذه القرينة غيرقابلة لإثبات المكس » 
دلكن القانرن نص صراحة على جواز ذلك . ولايوجد » ف التقنين الفرنى » مثل لقرينة 
فانونية يبطل القانون عل أسامها تصرفاً قانونياً وينص القانون مع ذلك على أنها قابلة لإثبات 
المكس ( أو برى ورو ١‏ فقرة 7/6٠‏ هامش رتم .)1١‏ 

(1) انظر بنوع خاص فى هذا الموضوع : نى ف الملل والصياغة فى القانون الحاص الجزه 
لثالث فى الفرائن . ديكوئينيس فى القرائن فى القانون الماص . 

(؟) حى فى الع والصيافة ؟ ص 5058 . 

الوسيط ل ج ؟ ) 


آله 


من الدخول فى موضوع الدعوى فترفض على هذا الأساس » لا ألا ترفم 
الدعوى أصلا فان أية دعوى ترفع يحب نظرها وإلا كان هذا إنكاراً لأداء 
العدالة . ولما كان الدفع بأية قرينة قانونية ‏ قاطعة كانت أو غير قاطعة ‏ 
يؤدى إلى عدم الدخول ف الموضوع والوقوف عند هذه القرينة » كان هذا المعبار 
إن فهم على المعنى الأول يتناول كل القرائن القانونية القاطعة وغير القاطعة 
دون نييز فيا بيها : وإن فهم عل المعنى الثاني فانه لا يتتاول شيا مها 
على الإطلاق .2١(‏ 


.“لإا للراى اللححبي : والرأى الذى يبدو صحيحاً ‏ ويتجه إليه الفقه 
الف رنسى المعاصر» فى معيار القرائن القانونية القاطعة بمكن بسطه على النحو الآتى: 


الأصل أن تكون القرينة القانونية غبر قاطعة » فتقبل إثبات العكس : وهذا 
شأن كل دليل ينظمه القانون . ولكن هناك قرائن أقامها المشرع لاعثبارات هامة 
خطيرة » يحرص كل الخرص على عدم الإخلال بها » ومن ثم يجمعل هذه للقراان 
غير قابلة لإثبات العكس حتى يستقم له غرضه . ولا يرجع ذلك ضرورة إلى 
أن القربئة القانونية القاطعة هى أكثر انطباقاً على الواقع من غيرها » بل برجع 
لاعتبارات يستقل بتقديرها المشرع » فهو وحده الذدى وضع القرينة القانوئية ؛ 
وهو وحده الدى يقدر ما إذا كان يجعلها غير قابلة لإثبات العكس . ومن ثم 
كان واجبا على المشرع عند ما يقيم قريئة قانونية » وبريد أن يحكم نشربعه » أن 
ينظر ما إذا كانت الاعتبارات الى اقتضت النص على هله القريئة هى من الأهمية 
و اللحطورة بحيث تستوجب أن تبقى القرينة قائمة فى جميع الأحوال » فعند ذلك 
ينص على عدم جواز إثبات العكس . فان سكت عن ذلك » كانت القرينة 
القانونية قابلة لإثبات العكس رجوعاً إلى الأصل29؟ . 


١١44 حى ف الم والصياغة ؟ ص .م ص ووم - بيدان ويرو و فقرة‎ )١( 
. 7817 ص 89" حل ص‎ 

)١(‏ ويقول جني فى هذا المى أن المشرع.المكيم عندما يعم قرينة قانونية ينبغى فى الأصل أن 
يجملها قابلة لإثبات العكس .. فالقرينة القانونية دليل يقوم عل الراجح الغالب الوقوع لاا عل 
التأكيد المطلق » فيجب إفساح لمجال لمن قات ضده القرينة أن يثبت أن حمالته لا تتدرج نحت - 


-كاأ١‎ 


5١‏ - التفليى المرنى المهسرى : وهذا هو عين ما فعله المشرع 
المصرى ف التقنين المدنى الجديد . إذ نص » كا رأينا » فى المادة 404 على أنه 
و يجوز نقض هذه القرينة ( أى القرينة القانونية ) بالدليل العكسبى » ما لم يؤجد 
نص يقفى بغير ذلك » 

والسياسة التشريعية الى جرى علما المشرع المصرى قف التقنين المدق الحديد 
هى أنه عندما يقف عند قرينة قانونية بريد جعلها قاطعة لا تقبل إثيات العكس 
بنص عل ذلك » وإنكان النص بأنى بطربق غير مباشر . فعل ذلك ف القرائن 
القانونية على الحطأ التى تقوم علما المسئولية عن الحيوان والمسئولية عن الأشياء 
والمسئولية العقدية ومسئولية المستأجر عن الحريق . 

فقد نصت المادة 175 على أن و حارس الحروان » ولو لم يكن مالكاً له » 
مسثول عما تحدثه الحيوان من ضرر ؛ ولو ضل الحيوان أو تسرب ٠‏ مالم يثبت 
الحارس أن وقوع الحادث كان بسبب أجنى لاياء له فيه . فأقام المشرع مسثولية 
حارس الحبوان على قرينة قانونية تفيد خطأ الحارس ٠»‏ ولم يسمح للحارس أن 
بزحزح المسثولية عن عاتقه إلا بائبات السبب الأجنى . ومقتضى هذا أن 
الحارس - وقوام مسئوليته الحطأ والضرر وعلاقة السيبية فها بيهما - يستطيع 
أن بنى علاقة السيبية بائبات عكسها وهو السبب الأجنى:» ولا بستطيع أن ينق 
الحطأ لأن قرينته القانونية غبر قابلة لإثبات العكس . وعلى هذا المنوال جرى ى 
المسئولية عن الأشياء (م ١8‏ ) » وف المسثولية العقدية ( م )17١8‏ © وى 


- هذا الراجم الغالب الوقوع » فإذا ما أراد المشرع أن يجمل القرينة غير قابلة لإثبات العكس » 
فلا بد أن يكون عنده من الأسباب الجوهرية ما يدعوه إلى إقفال الباب دون نقض القرينة»وقلب 
اراجع الغالب الوقوع إلى التأكيد المطلق » حتى يجمل القرينة تسيطر ىكل حالة دون أن يمكن 
دحضها . ثم ينبنى إلى جانب ذلك أن ينص المشرع عل أن القرينة لا تقبل إثبات المكس » كا 
فمل المشرع الألمانى فى المادة 54 من تقنين المرافعات . وينعى حى عل المشرع الفرنى إنه لم 
بختط هله الحطة » بل لمأ إلى معيارين ينطويان عل درجة كبيرة من الابهام والفموض . ثم يقول 
إن هذا النموهس قد أفسح الخبال القضاء و الفقه فى تفسير النصوص بما يتفق مع القواعد الصحيحة» 
لشكون الفريئة قاطمة أو خير قاطعة تبعاً للاعتبارات الى حلت المشرع عل [فاسها ( بى فى العل 
راصياغة فى القانون الخاض جزء 7 صن مول سا ص (.9 رض و.« ا ص 7(7 حب 
دانظر أيفاً فى هذا الممنى بلانيول وريير وجابرلد ؛ فشرة ٠٠49‏ ص .)١١١9‏ 


0 
مسئولية المستأجر عن الحريق ( م 884 )0©. 


بل إن التقنين المصرى كثيراً ما ينص على أن قرينة قانونية معينة قابلة لإثبات 
العكس ٠‏ فى غبر ضرورة » إذ هى قابلة لإثبات العكس ولولم ينص على ذلك»؛ 
رجوعاً إلى الأصل كا قدمنا . ولكنه يفعل ذلك منعاً للبس . نصن فى الفقرة 
الثالثة من المادة ١0/7‏ على أن « يستطيع المكلف بالرقابة أن خلص من المسئولية 
إذا أثبت أنه قام بواجب الرقابة » أو أثبت أن الضر ركان لا بد واقعاً ولو قام 
هذا الواجب بما.ينبغى من العناية » . فأقام مسئولية المكلف بالرقابة على قرينة 
قانونية تفيد اللحطأء ولكنه نص على جواز نى الحطأ باثيات عكس هله القرينة 
ويكنى لذلك أن يثبت المكلف بالرقابة أنه قام بواجبه فى هذا الصدد . ونص ى 
الفقرة الأولى من المادة /ا5١‏ على أن « كل النزام لم يذكر له سبب ف العقد 
يفترض أن لهصيباً مشروعاء مال يقمالدليل على غبرذلك » . ونص ف المادة١4‏ 
على أن ٠‏ ينتج التعبير عن الإرادة أثره فى الوقت الذى يتصل فيه بعلم من وجه 
إليه» ويعتبر وصول التعبير قرينة على العلم به ؛ما لم يقم الدليل على عكس ذلك ؛ , 
وهو بعد أن نص على أن وصول التعبير قرينة على العم وأن هذه القرينة القانونية 
قابلة لإثبات العكس ٠‏ لم ير حاجة فى أن يعود إلى النص على جواز إثبات 
العكس » بعد أن زا لكل لبس ف ذلك » عندما عرض التعاقد ما بين الغائيين 
فى المادة لا4 » فنص ف الفقرة الثانية من هذه المادة على أن « يفترض أن 


)١(‏ وسترى فيما يل أن كثيراً مما يوصف بأنه قرينة قانونية قاطعة كحجية الأمر المقفى 
والتقادم » ليمز فى الواقع إلا قواعد موضوعية . ويبى ممدودا ى القرائن القانونية القاطعة 
هذه القرائن الأربع . وهى كلها مسثوليات يقيمها القانون على قرينة الخطأ . ويمكن. التساؤل 
عما إذا كان من الجائز » عندما يفرض المشرع الحطأ ى جانب المسثول » أن يقفل فى وجهه 
الباب فلا يستطيع أن يثبت أنه لم يمخطىء . وهذا مادعا طالفة من الفقهاء أن يعدلوا عن فكرة 
الحطأ المفروضص إلى فكرة الحطأ الثابت . فالمسثولية عن الحيوان وعن الأشياء وعن حريق العين 
المزجرة إما تقوم على خطأ ثابت ف الحراسة (مكمدع هذ مصهة هانده؟) . والمسئولية المقدية إنا 
تقوم » فى حالة الالتزام العقدى بتحقيق غاية وهى الحالة الى تعنينا » عل خطأ ثابت » إذ أن 
عدم نحقيق الفاية المتعاقد علها هى هذا الحطأ نفسه » أياً كانت الأسباب الى أدث إلى عدم تحقيق 
هذه الفاية ( افظر الوسيط الجزء الأول فقرة +47 وفقرة 7١,‏ وفقر765 - وقارن ديكوتيليس 
ف القرائن ف القانون الخاص فقرة وه وفقرة ١١‏ ) 


اك 


الموجب قد علِم بالقبول فى المكان وفى الزمان اللذبن وصل إليه فهما هذا 
القبول2310) . 


وإذا وقفنا عند مسئولية المتبوع عن تابعه » فرأينا الفقرة الأولى منالمادة74١‏ 
تنص على أن « يكون المتبوع مسئولا عن.الضرر الذى محدئه تابعه بعمله غير 
ا مشروع ؛ مبى كان واقعاً منه ف حال تأدية وظيفته أو بسبماء ٠‏ ولمي المشرع 
ينص على عدم جواز إثبات العكس » فلا نتوهم أننا أمام قرينة قانونية لم ينص 
الملشرع على عدم جواز إثبات عكسها » فتكون قابلة لإثبات العكس . فسئرى 
أن مسثولية المتبوع عن التابع انما هى قاعدة موضوعية ؛ وليست قائمة على قرينة 
فانونية » والأصل ف القواعد الموضوعية أنها لا قبل إثبات العكس . كذلك 
التقادم » مكسباً كان أو مسقطأ » لا حاجة فيه إلى النص على عدم جواز إثبات 
العكس » لأن الأمر فيه أمر قاعدة موضوعية لا أمرقرينة قانونية("© . وسنعود 
إلى هذه المسألة ببيان أوق . 


7ل - القر بغ القانوني: القاطم: يمر د دعضرها بار قرا والبميى: 

و إذا قلنا ان القرينة القانونية القاطعة لا تقبل إثبات العكس ٠‏ فليس معنى 
ذلك أنها لا تدحض أبداً . ذلك أن عدم القابلية للدحض لا يكون إلا للفواعد 
الموضوعية على ما صئرى . أما القرائن القانونية » ولوكانت قاطهة» فهى قواعد 


)01( ومن النصوص الى تَقَيم قرائن قانونية غير قاطمة و تذكر مع ذلك جواز إئيات العكس : 
الادة ١09‏ الى ننص عل مسئولية حارس البناء » والمادة م58 الى تقيِم قرائن قانونية غير 
قاطعة فى الدعرى البرلصية » والمادة 59 الى تَقَيِ قرينة قانونية غير قاطعة عل إعسار المدين» 
والمادة 810 اتى تحمل من كون الحائط فاصلا مابين بنائين قرينة قانونية غير فاطمة على أن الحائط 
مشترك » والفقرة الثالثة من المادة +41 الى تجمل من صدور التصرف فى مرض الموت قرينة 
فانونية غير قاطعة على أن المقصود به التبرع » والمادة 410 الى تجمل الاحثفاظ فى التصرف 
لأحد الورئة بحيازة المين وبالحق فى الانتفاع قرينة غير قاطعة عل أن التهدرف مضاف إلى مابعد 
اللوت » والمادة +4 الى تمجمل الحيازة المادية قرينة غير قاطمة على المحيازة القانونية » 
دالمادة 114 الى تجمل الحيازة القانونية قرينة غير قاطعة عل الملكية» والمادة 158 الى تفيم 
قرينة غير قاطعة على حمسن النية فى الحيازة » والمادة 487 الى تقيم قرينة غير قاطعة على احتفاظ 
المهازة بالصفة الى بدأت با . 

0( وسترى »2 هل المكس من ذلك ؛ أن التفادم المسقط بمنة واحدة ى حقوق عيلنها 
الادة منم إما يوم عل ف دنة قانونية قاطعة » لا عل ماعدة موضوعية . 


5١4 


إثبات . وأيا كانت المرئبة التى أرادها المشرع لما فى القطع أ والحسم ؛ فهى 
لا نستعصى على أن تدحض بالإقرار والمين » ما دام المشرع قد قد شاء أن يبقها 
فى حظيرة قواعد الإثبات » ولم يرق ببا إلى منزلة القواعد الموضوعية .وقد نص 
على ذلك صراحة التقنين المانى الفرنسى ف المادة 07" »؛ إذ قضى بعدم جواز 
إثبات ما ينقض القرينة القانونية القاطعة « مع عدم الإخلال بما سيتقرر فى 
خمصوص:العين والإقرار القضائبين » . وجمهرة الفقهاء فى فرنسا يفسرون هذا 
النص بأن إثبات عكس القرينة القانونية القاطعة لا يجوز إلاعن طريق الإقرار 
أو اليمين 20 . وهذا الحم يسرى أيضاً فى القانون المصرى دون نص صريح. 
وقد انعقد عليه الإجماع © . ذلك أن القرينة القانونية القاطعة لازال دليلا من 
أدلة الإثبات » بل هى لاتعدو أن تكون دليلا سلبياً إذ ة: تقنصر على الإعفاء من 

الإثبات كما قدمنا . فاذا نقضها من تقررت لمصلحته باقراره أو عينه )؛ فقد 
دحضبها » ولم يعد هناك محل لإعفائه من إثبات لم يقبل هو أن يعنى نفسه منه . 


وينبى على ذلك أن المسثول مسئولية قائمة على قرينة قانونية قاطعة كما 
فى المسثولية عن الحيوان وعن الأشياء والمسثولية العقدية ومسئولية للستأجر عن 
الحريق - لايستطيع أن يثبت عكس هذه القرينة كنا قدمنا » ولكنه يستطيع 
دحضها باقرار يصدر من خخصمه أو بيمين يوجهها إلى هذا الحصم فينكل 29 . 


وقد نصت المادة 4/ا فقرة أولى من التقنين المدنى على حقوق تتقادم بسئة 


)22 أوبرى ورو ؟إافقرة ‏ هلاص 4 وهامش رتم ١١‏ -لوران وا فقرة١7>"-‏ 
بونييه فقرة 4 7/4 - بلانيول وريير وبولانجيه ١‏ فقرة 7187 - بلائيول وريير وجابولد ؛ 
فقرة ١١01‏ صن ٠١١5‏ - بيدان ريردٍ 4 فقرة 0ه4؟١‏ - جى فى العل والصياغة م ص 5١5‏ - 
ص 7١١7‏ - ديكوئينئيس ق القرائن فى القانون الحاص فقرة “ه - فقرة #ه.. 

220( المرجز لمؤزلف فقرة و.با - الإستاذ أحمد نشأت فى الإثبات 7 فقرة #«لأ- 
الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة ١18‏ - الأستاذ عبد الباسط جميعى فى الإثبات 
ظرة ٠١6‏ ص ٠١56‏ حاص (١7‏ : 

)0( وهذا أمر لا يقع فى العمل . ومن ثم يرجح ما قدمناه من أن المسئولية عن الحيوان وعن 
الأشياء وعن الحريق لا تقوم على خطأ مفروص فرضاً لا يقبل إثبات العكس » بل على خطا ثابت 
هو الحطأ فى الحراسة . كذلك المسثولية العقدية تقوم مل خطأ ثابت هو عدم تحقيق الفاية الى التزم 
المتعاقد بتحقيقها . 


9399© 


واحدة » ثم أضافت الفقرة الثانية من هذه المادة أنه وجب على من يتمسك بأن 
الحق قد تقادم بسنة أن محلف اليمين على أنه أدى الدين فعلا .٠..‏ وهذا يدل 
على أن المشرع قد .جعل هذا التقادم القصير قائماً على قرينة قانونية قاطعة تفيد 
الوفاء بالحق , ومن ثم أجاز دحض هذه القرينة بالتكول عن اليمين ؛ فيجوز من 
باب أولى دحضها بالإقرار 0©.. 


7# س ما بو بوذ دممم بالرقرام أو المي ليسى من القرائن 


لفانوئي: بل قر ص الفواعر ا موضوهي: : على أن الفقه الفرن.ى يذهب إلى 
أن القرينة القانونية القاطعة إذا كانت قائمة على اعتبارات روعيت فما المصاحة 
العامة » كحجية الأمر المقضى والتقادم » فانه لاجوز دحضها . حتى بالإقرار 
أو اليمين » لأن هذين الطريقين لا يجوز قبوهما فها هو معتير من النظام العام كما 
قدمنا 22 . فيبى الح قرينة قاطعة على ما قضى به » حتى لو أقر من صدر 
الح لمصلحته بأنه حك خخاطىء : ويبى الحق مقضياً أو مكسوباً بالتقادم 3 
حتى لو أقر من تم التقادم لمصلحته بأن الحق لم بقض أو لم يكسب ». وذلك فيا 
عدا التقادم المسقط بسئة واحدة الذى تقدم ذكره عند من براه قائماً على قرينة 
قانونية © , 


)١(‏ وذك سواء اعتيرنا الهين حاحمة أر متممة » فالنكرل عا فى كلا الاعتبارين يكون 
«حضاً لفريئة . قارن ديكوتيئيس:والقرائئ فى القانون الحاص فقرة مهو عن ١ا#ا‏ اص )19. 
أما غير ذنك من ضروب التقادم المسقط » وكذآكك التقادم المكسب ٠‏ فيقوم عل قراعد موضوهية 
لا عل قرائن قانونية كا سغرى . 

١9 فقرة 0ا؟ - لوران‎ +٠8 ديمولومب‎ - ٠١4 أوبرى ورو ؟١ فقَرَة .هلا ص‎ )١( 
١٠م١ بلانيرل وريبير وجابرلد لا فقرة‎ - 7١594 بودرى ربارد 4 فقرة‎ ١19١ فقرة‎ 
. ”846 ص 64م ح ص‎ |١942 يدان ويرر ؟ فقرة‎ - ٠١١" ص‎ 

وانطر أيضاً المذكرة الإيضاحية المشروع الهيدي فى مجموعة الأعمال التسضيرية + ص 184 4 . 

(؟) وإذا ملمنا جدلا بأن هناك قرائن تانونية قاطعة لا تقبل الدحض حتَى بالإقرار أو اين 
د أنقرائن المتعلقة بالنظام العام ٠‏ فانه هبق مم ذلك مكنا نى هذه القرائن . ولا يكون ذلك 
بطبيمة الحال عن طريق إثبات المكس »ع فان هذا منوع حبى عن طريق الإقرار والمين 00 
يكون ذنك عن طريق إثيات أن الراقعة الى تقبوم عنها القريئة لم توجد أو لم نترافر شروطها . 
فيش من باج عليه بالأمر المقضى أن هناك حكاً حاز هله الحجية » أو يعبت أن هذا المح (- 


7 لت 


والصحبح أن القرينة القانونية القاطعة يجوز دائماً دحضها بالإقرار أو اليمين. 
أما الذى لايدحض بالإقرار أو اليمين » كحجية الأمر المقضى والتقادم » فليس 
بقرينة قانونية » بل هو قاعدة موضوعية » تقوم » هى أيضاً كالقرينة القانوئية» 
على فكرة الراجح الغالب الوقرع (4)نانطه0هءم عل 1066) . 


5 - القاعرة الموضّوع والقر بل القائوئيئْ : ذلك أنه يحب 
التمييز فى كثير من العناية بين القاعدة الموضوعية (لده؟ ع0 عاعغ) والقريئة 
القانونية ('» . إذ توجد قواعد موضوعية يبنها المشرع على الكثرة الغالبة من 
الأحوال فيقلبها إلمحقائق ثابتة ردع0داتاءعه ده 5م626 ؟كصدعا 65 غذلز6هممئم)؛ 
مثلها فى ذلك مثل القرائن القانونية ("©. فبلوغ الرشد تنفاوت فيه الناس ؛ ولا 
تكون سن الرشد واحدة للجميع » ولكن المشرع لا يسعه أن يكل محديد هذه 
السن ‏ وأهميئها فى التعامل معروفة ‏ إلى الظروف الذاتية لكل إنسان . فوجب 
أن يمعل بلوغ الرشد لجميع الناس عند سن معيئة - الحادية والعشرين مثلا - 
مراعياً فى ذلك الكثرة الغالبة من الأحوال ؛: متجاوزاً عن التفاوت ما بين إنسان 
وآخر حتى ينضبط النعامل ويستقر9> . وهذا مثل للقاعدة الموضوعية الى يبنها 
المشرع على فكرة الراجح الغالب الوقوع . 


أما القرينة القانونية فقد قدمنا أنها قاعدة إثبات لا قاعدة موضوعية . خذ مثلا 


- تتوافر فيه الشروط اللازمة . وينى من يحتج عليه بالتقادم أن التقادم قد ا كتمل 3 و يثيت أن 
شروطه لم تتوافر . فإذا نحم من يدعى ذلك فى إثبات ما يدعيه - وله الإثبات يجحميع الطرق لأنه. 
يغبت واقعة مادية ه لم يكن بذلك قد أثبت عكس القريئة » بل يكون قد أثيت أن القريئة ذانها 
غير موجودة : والفرق واضح بين الأمرين . 

)١(‏ ويرجع الفضل فى جلاء هذا اسمييز إلى حى فى كتابه العلل والصياغة فى القانون الحخاض 
الجزء الثالث فى القرائن » ثم إلى ديكوئينيس فى رسالته الممروفة فى القرائن فى القائون الخاص 
وهى الرسالة الى تكررت الإشارة إلها . وتبعهما بيدان ويرو هو فقرة ٠5؟١‏ . 

انظر أيضاً فى هذا المييز الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة ١64‏ مكرر ‏ 
الأستاذ عبد المنم فرج الصدة فى الإثبات ففرة 07١؟؟‏ - الأستاذ عبد الباسط جميعى فى الإثبات 
فشّرة ٠١١‏ . 

(0) قارن بودرى وبارد 4 فقرة 0اه١7!‏ مكررةٌ . 

6( جى ف الع والصياغة فى القانون الخاصض جزء م صن 775 ل صن 778 . 


الاااكت 


القربنة القانونية التى تقضى بأن الوفاء بقسط الأجرة اللاحى دليل على الوفاء 
بالقسط السابى . هذه قاعدة وضعها المشرع 5 لاق موضوع. الحق وهو الوفاء 
بالأجرة وما يتصل به من أحكام ٠‏ بل فى إثباته أى كيف يثبت المستأجر أنه قام 
بوفاء الأجرة . وقد راعى المشرع فى وضعها ‏ هنا أيضاً ‏ الكثرة الغالبة 
من الأحوال » إذ وجد أن المؤجر لا يعطى عادة مخالصة عن قسط لاح إلا بعد 
أن يستوى الأقساط السابقة » فجعل من الوفاء بقسط لاحق قرينة قانونية 
على الوفاء بقسط سابق . 


٠86‏ كيف يكور ابر يبن الفاعرة ا موضو ع والفر بم القائوئيٌ ؛ 
والذى يقارب ما بعن القاعدة الموضوعية والقريئة القانونية هو كما قدمنا ‏ أن 
كلا منهما يقوم على الكثرة الغالية من الأحوال أو على الراجح الغالب الوقوع . 
ولذلك يقع اللبس بينهما كثيراً . ولكنبما يختلفان فى أمرين جوهريين : 

( الأمر الأول ) أن عامل الراجح الغالب الوقوع يحتتى وراء القاعدة القانونية 
فنستغرقه » ويكون مها مثابة العلة (56ا0ص) من المعلول ٠‏ فبّى تقررت القاعدة 
توارت العلة خلفها » ولم يعد ها بعد ذلك مجال للظهور<'2. أما هذا العامل فى القرينة 
الفانونية فهو نفسه موضو ع (:عزاه) القرينة , وإثما قامت القرينة لتقريره ١‏ 
فببى دائما بارزاً لاممتى وراءها 9 . 

فاذا قلنا إن الإنسان يبلغ رشده فى الحادية والعشرين ٠‏ فقد دفع المشرع 
إلى تقرير هذه القاعدة الموضوعية أن هذا هو الذى يقع ف العادة . ولكن هذا 
الدافع » أو هذه العلة » تختنى وراء القاعدة » وسواء وقع هذا فعلا أولم بيقع . 
فالإنسان يبلغ رشده - قانوناً ‏ فى الحادية والعشرين » ولو بلغ - طبيعة - قبل 
ذلك أو بعد ذلك . 

وإذا قلنا.إن الوفاء بقسط لاحق دليل على الوفاء بقسط سابق » فقد راعى 
المشرع فى ذلك أيضاً أن هذا هو الذى بقع فى العادة » ولكن هذه العلة لا نحتى 

'وراء القربنة » بل تبق بارزة تعمل عملها كما سبأنى . 








)١(‏ جنى فى المل والصياغة فى القانون الحاص المرجع السابق - ديكونيئيس ف القرائن 
ل القائرن الخاص ص 44 . 
00( ديكوتيئيس ف الفرائن فى القانون الخاص ص م6 وص 9059 . 


.ازا هس 

فالقانون لايتقدم بالقريئة الةنانونية إلا مسببة (مهوددوح) » أما القاعدة 
الموضوعية فيتقدم مبا مجردة (عانهع) 865) . 

(والأمر الثانى) يترتب على الأم رالأول . ذلك أن القاعدة الموضوعية لا نجوز 
معارضلها بالعلة فى تقريرها » فقد . اختفت هله العلة واستغرقها القاعدة . فاذا 
برز إنسان ق التاسعة عشرة من مره » ودل بتفوقه فى الذكاء والعل أنه أرشد 
من بلغ الحسادية والعشرين » فلا' يزال هذا الإنسان قاصراً فى نظر القانون » 
مهما بلغت مئزلته من التفوق. و.إذا وجد». على العكس من ذلك » إنسان 
فى الحادية والعشرين »وقد بدت عليه علامات القصور العقلى» فانه يعتير بالرغم 
من ذلك بالغاً سن الرشد » إلا إ ذا كان القصور العقلى قد وصل به إلى حد الغفلة 
أو العته » غمندئذ حجر عليه . ذ«القاعدة الموضوعية قد استغرقت عللها » ولم يعد 
للعلة مجال للعمل . 

أما القرينة القانونية فتجوز معارضتها بعلّها ٠‏ فان العلة لم تستغرقها القريئة » 
بل بقيت إلى جانها بارزة قاذ ا اتقدم لوجر :يديل ينيك أنهي بالرغ من ايفاك 
القسط اللاحق ؛ لم يستوف الةسط السابق » سمع منه ذلك » وانغبارت قريئة 
الوفاء بالقسط السابيق. ذلك أن القرينة يتقدم مها المشرع مسببة بعلنها كما تقدم 
القرل» وكون الوفاء بالقسط اللاحق يكون » فى الكثرة الغالبة من الأحوال » 
بعد الوفاء بالقسط السابق لا بمنع ؛ ف القلة النادرة من الأحوال » أن يسئوق 
الموجدر القسط اللاحى دون أن يستوف القسط السابق . وقد أثبت الموجر أن حالته 
هذه تندرج فى القلة من الأأحوال لا ف الكثرة» فنى خصوص هذه الحالة تلفت 
القرينة لتخلف عاتها » فلا' يعمل ها بعد أن دحضما الموجر(© . 

على أنه لا جوز أن يفهم ٠ن‏ ذلك أن كل قاعدة موضوعية هى قاعدة إجبارية 
بتحتم تطبيقها ولا يجوز استبعادهاء وأ نكل قرينة قانونية تقبل الاستبعاذ بالدليل 
العكسى . فان فى القواعد الموضوعية ما لايفرضه المشرع فرضا .حتمياً فى كل 
الأحوال ؛ بل ينزل فيه أولا عند إرادة أصماب الشأن . فاذا قرر المشرع ‏ ى 
المادة 457 من التقنين المدنى ‏ أن نفقات عقد البيع تكون على المشترى » فهو 
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فد قرر بذلك قاعدة موضوعية استغ رقت علها. ولكنه لم برد إعمال هذه القاعدة 
إلا عند ما لايكون للمتعاقدن أية إرادة فىهذه المسألة . فاذا لم يكن بيْهما انفاق 
صريح أو ضمنى أو عرف على أن المصمروفات يدفعها غير المشترى » فالمشترى 
هو الذى يدفعها » ما من ذلك بد ٠»‏ ولا يجوز له أن برفض دفعها بدعوى أن 
القاعدة الموضوعية الى تلزمه بها قد تلفت علنها ٠‏ وأن حالته تندرج فى القلة 
من الأحوال الى لا يدفع فما المشترى المصروفات ٠‏ ما دام لم يتفق مم البائع على 
ذلك . وهنا نرى أن القاعدة إنما هى قاعدة موضوعية قد استغرقت علها(0©), 
لكن إذا اتفق المشترى مع البائع اتفاقاً صرحا أو ضمنياً » أو قام عرف . على 
ن البائع هو الذى يدفع المصروفات ٠‏ فالمشرع لا يفرض قاعدته على إرادة 
المتعاقدين » وتحلى القاعدة مكانها للاتفاق أو العرف . وهنا نرى أن هذه القاعدة 
الموضوعية ليست قاعدة إجبارية (06نا2ء6مطا علهغم) » بل هى قاعدة تكميلية 
(6اممنة ولوه) »2 لاتهدر الإرادة لتحل محلها ٠‏ بل تملا الفراغ الذنى 
تتركه7"), 

كذلك ليس صميحا أ نكل قربنة قانونية تقبل الاستبعاد بالدليل العكسى . 
فن القرائن القانونية ما جعله المشرع قاطعاً لا يجوز أن يستبعد » حتى يستقبم له 
غرضه من استقرارالتعامل . مثل ذلك ما فعله عندما اتحل من التقادم بسئة واحدة 
فريئة قاطعة على الوفاء حقوق ذكرها فى المادة 8/ا من التقنين المدنى . فهنا 
امحل التفادم قرينة على الوفاء حقوق معينة » ا امْحْد الوفاء بالفسط اللاحق قرينة 
على الوفاء بالقسط السابق . إلا أنه جعل القرينة الأولى قاطعة » ولم يز إثبات 
عكسبا . وجعل القرينة الثانية ٠‏ "كما رأينا » قرينة غير قاطعة ٠‏ وأجاز إثبات 
عكسما. ولكن تبت القرينة الأولى » ولو كانت قاطعة . قاعدة للإئبات » فتوافق 
فى ذلك القرائن غير القاطعة ٠‏ وتفارق القواعد الموضوعية . فالتقادم بسنة قرينة 





)١( |‏ ديكوتينيس ف القرائن فى القانون الخاص ص ٠١‏ . 
(1) ومن القواعد المرضرعية الدكيلية (ك06ن1ا6امجنو) أيضاً مانصت عليه المواد ١٠٠١#‏ 
( دفم المربون يفيد جواز العدرل عن المقد ) وه.٠‏ ( غمان المحيل ليار المدين ) روو١_‏ 
( ضبان المدين الأصل ليسار المحال عليه ) و؟55 ( عدم انتقال الدين المضمون بالرهن مع المقار 
المرهون إلى ذمة المشترى ) و6 74 ( كيفية احتساب خصم الديون عند تمددها (همن)منناتيصة 
تأقتتمنوع وهل) ر 4:١‏ ؟ - خم غ؟ ( زمان و مكان ونفقات الوفاء بالدين ) . 
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قاطعة على الوفاء بحق معين » ولكن هذه القرينة لاتعدو أن تكون طريقاً 
للإثبات » أو إعفاء منه على الأصح . ويترتب على ذلك أن الحصم الذى تقررت 
القريئة القاطعة لمصلحته إذا تزل عنها » وقال إن الدبن باق فى ذمته » أو نكل 
عن المين الى توجه إليه فى ذلك » فان إقراره هذا الصريح أو الضمى - 
مجعل القرينة تنهار » بالرغ من أنها قاطعة . ومن ثم تكون كل القرائن القاطعة 
قابلة للدحض بالإقرار أو العين كنا قدمنا 29 . 
"ثاثا اير تيال مى القاعرة الموضوعي الى المر يم القائوي: 
ومن القر بن القائوئي: الى القاعرة الموضوعيذ دهن باادة المشسررع : 
والانتقال من القاعدة الموضوعية إلى القرينة القانونية » أو من القريئة القانونية 
إلى القاعدة الموضوعية » أمر موكول إلى المشرع . فكل من القاعدة الموضوعية 
والقرينة القانونية من صئعه. فهو إن شاء جعل ما يقرره من ذلك قاعدة موضوعية» 
وان شاء جعله فرينة قانونية» وفقاً لما يقدر من الاعتبارات التى تتفاوت ف القوة 
والضعف فتحمله على المسلك الأول أو على المسلك الثانى . وله كذلك إن شاء؛ 
أن مهبط بقاعدة موضوعية إلى قريئة قانونية » وأن يرتفع بقرينة قانونية إلى 
قاعدة موضوعية . 
وقد هبط المشرع المصرى فعلا بالتقادم» وهو فى الأصل قاعدة موضوعية» 
إلى أن جعله قرينة قانونية فى حالة من حالانه . فعل ذلك كما قدمئا ف التقادم 
المسقط لحقوق معيئة بسنة واحدة » إذ أجاز دحض القرينة بالإقرار أو المين . 
ولو استبى التقادم هنا قاعدة موضوعية» كما هو شأن سائرحالات التقادم المسقط 


(1) وقد سبق أن أشرنا إلى المقارئة التى عقدها جى ما بين القريئة القانونبة والحيلة (مدناءة). 
ويمكن الآن تعميم المقارنة و جعلها تنتظم القرينة القانونية والقاعدة الموضوعية واليلة . فكل 
من القرينة القانونية والقاعدة الموضوعية تقوم على الراجح الغالب الوقوع » ولكن هذا العامل 
يبى بارزاً إلى جانب القرينة القانونية » بي هو يختنى وراء القاعدة القانونية . أما الحيلة فلا فأن 
ها بالراجح الغالب الوقوع ٠‏ بل هى لا أساس لا من الواقم ٠‏ إذ تقرم على فرض خلقه المشرع 
دون أن يلقى بالا هل هذا الفرض يتفق مع الواقع أو يتحرف عئه . فافتراضص الم هالقانون 
لا أساس له من الواقع » وكذلك افتراض المل بالأوراق الى أعلنت لجهة الإدارة أو لجهة النيسابة 
العامة فيما يجيزه القانون من ذلك . وأشد هله الثلاثة خطراً هى الميلة لأنها لاتقوم عل الواقم » 
ثم القاعدة الموضوعية لأا وهى تقوم على الواقع بخنى الواقم ودامها » وأقلها خطراً القرينة 
القانونية فهى تقوع عل الواقع ويبقى الواقع بارزاً إلى جانها . 


جدة] 1ت 
وكل حالات التقادم المكسب ٠‏ لما أجاز ذلك . 
وارتفع المشرع المصرى بقرينة قانونية إلى مئزلة القاعدة الموضوعية » عند ما 
قرر» فى المادة 448 من التقنين المدنى؛ أن الح ف الأخذ بالشفعة يسقط بانقضاء 
أربعة أشهر من بوم تسجيل عقد البيع . فقد كان فى وسع المشرع أن يقتصر على 


بالشفعة فسقط حقه. ولكنه لو جعل القاعدة قريئة قانونية عل هذا الندو» 
لاقنضى ذلك أن بجيز للشفيع دحض هذه القرينة باقرار المشترى أو بمينه . فاذا 
أفر المشترى أن الشفيع لايعلم بالبيع بالرغى من انقضاء أربعة أشهر على نسجياه » 
ار نكل عن المين البى توجه إليه فى ذلك ٠‏ فان القريئة القانونية القاطعة تنهار » 
إذ يدحضها الإقزار أو الهين» ويستبق الشفيع حقه فى الأخذ بالشفعة . من أجل 
ذلك لم ير المشرع أن مختار هذا الطريق» بل ارتفع هذه القرينة إلى مئزلة القاعدة 
الموضوعية » فاستعصت بذلك على النقض »؛ ولم بجز دحضها حتى بالإقرار 
أو امي . وبمجرد أن ينقضى على تسجيل البيع أربعة أشبر دون أن يأخذ الشفيع 
بالشفعة فقد سقط حقه » حتى لو أقر المشغرى ‏ صصراحة » أو ضمنا بأن نكل 
عن المين ‏ أن الشفيع لم يعلم بالبيع . 

والذى حمل المشرع على الانتقال بالقاعدة من مرتبة إلى مرئبة أخرى 
اعنبارات يراها هو ؛ ونثرك إلى محض تقديره كما قدمنا . فقد رأى . فى التقادم 
بسلة واحدة . نظراً لاحئال أن المدين لم يكن قد وف بالدين فى هذه المدة 
القصيرة ؛ أن يحم فى ذلك ضميره . فئزل بالقاعدة إلى مرتبة القرينة القانونية 
القاطعة ؛ ليجيز دحضبا بالإقرار وامين . وكان يستطيع أن ينزل مها إلى مرتبة 
أدى » فيجعلها قريئة قانونية غير قاطعة يجوز دحضما » لا بالإفرار _واليين 
فحسب » بل أيضاً يجميع الطرق التى قررها القانون 2١‏ ورأى » ف سةوط 
الشفعة بأربعة أشهر ؛ أن الشفعة حق غير مرغوب فيه » وأراد أن يحم النزاع 
ف شأنه ؛ وأن يجعل سقوطه هذه المدة أمرا لايحتمل الجدل . فارئفع بالقاعدة 
لل أن نكون فاعدة موضوعية » وجعلها بذلك لاتقبل الدحض حتى بالإقرار 
و امين , 
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٠ 8 ٠ ٠.‏ 4 6 9 يه 

م7 - فوبعر موطوء: تكبف غطأ بأثرها قرائ قالونية : 
ويتبين .ن كل ذلك وجوب القييز ما ببن القواعد الموضوعية والقرائن القانونية . 
فكثيراً ما يقع الخلط بنها : تخلط القاعدة الموضوعية الإجبارية بالقرينة 
القانونية القاطعة » وتخلط القاعدة الموضوعية التككيلية بالقرينة القانونية 
غير القاطعة 20 , 


وقد أمىء فهم بعض القواعد الموضوعية» فكيفت خطأ بأنها قرائن قانونية . 
وجعلت قرائن قاطعة لامجحوز إثبات عكسها . ولماكانت هذه القواعد قواعد 
إجبارية لاحوز دحضها حتى بالإقرار والمين » مع أن القرائن القاطعة يجوز دائماً 
دحضها مهذين الطريقين كا قدمنا » فقد قيل فى تيرير عدم قابليئها للدحض أنها 
قرائن قانونية قاطعة تتعلق بالنظام العام » وقد سبقت الإشارة إلى ذلك . 
والصحيح أنها قواعد موضوعية إجبارية » لاقرائن قانونية قاطعة » وهذا وحده 
هو الذى يبرر أنها لاتدحض حتى بالإقرار والمين . ومن هذه القواعد ‏ عدا حجبة 
الأمر المقضى والتقادم اللذين نقدم ذكرهما ‏ الحبازة فى المنقول » والنصرف 
فى مرض الموت » ومسئولية المتبوع عن التابع 29 , 

فالحيازة فى المنقول قاعدة موضوعية إجبارية » لا قرينة قائونية قاطعة . فقد 
رأى المشرع أن محمى حائز المنقول حسن النية بسلاح أقوى من سلاح القرينة 
القانونية ولوكانت قاطعة . ومن ثم أصبح من بحوز المنقول وهو حسن النية ؛ 
بفضل هذه القاعدة الموضوعية » مالكاً له . وأصبحت ملكيته ثابئة مستقرة » 
لا.زعزعها حتى الإقرار أو اليمين . أراد المشرع أن يستقر التعامل فى المنقول ؛ 
وتلك اعتبارات عليا يستقل بتقديرها » وملك زمامها » فيضع من القواعد 
ما يراه مناسباً لهاية الأوضاع القانونية اختلفة . تارة يكت بقريئة قانونية غير 
قاطعة . وطوراً مجعل القرينة القانونية قاطعة . وأخرى يرتفع عن نطاق القرائن 
وقواعد الإثبات » ويرى أن اللهاية المناسبة هى قاعدة موضوعية لا تقبل النقض 
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(؟) ونذكر مها أيضاً القراعد الى نصت علما المواد 4 ؛ إلى ١4و ١١5‏ إلى ١١١‏ (الصبى 
المميز والمحجور والبالغ سن الرشد ) و١١‏ ( وجود ضرر تعوص عنه الفرائد ) و6١‏ ( نيابة 
الدائئن عن مدينه فى الدعوى غير المباشرة ) و١4‏ ( الأخذ بالشفمة لدفع أثى الجوار) . 
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محال من الأحوال . هذا هو التدرج فى اللهاية » درجة فوق' درجة ٠»‏ بؤتيها 
المشرع من يشاء كما يشاء؛ وهو فى كل ذلك يتوخى أن يكون لكل وضع قانوى 
الماية الى تناسبه . وندرك من ذلك الصلة ما بين القرائن القانونية والقواعد 
الموضوعية » فليس بها من حجاب كثيف ؛ ولكلها مراحل متدرجة فى اللهاية: 
القرينة القانونية غير القاطعة ف المرتبة الدنيا » ثم القريئة القانونية القاطعة فى مزتبة 
أعلى » ثم القاعدة الموضوعية فى القمة هن مدارج الواية . 


وكذلك قل عن التصرف الصادر فى مرض ال موت إذا قصد به التبرع . وضع 
له المشرع » فى الفقرة الأولى من المادة 41 من التقنين المدنى» قاعدة موضوعية 
نجعله تصرفاً مضافاً إلى ما بعد الموت . وهى قاعدة لاتقبل النقض . ولو كان 
عن طريق الإقرار أو المين . والمشرع ليس فى حاجة هنا إلى التصريح بعدم 
جواز إثبات العكس » لأنه فى صدد قاعدة موضوعية إجبارية » لا فى صدد 
فربئة قانونية قاطعة . أما محرد صدور التصرف فى مرض الموت ٠.‏ فقد جعل 
منه المشرع » فى الفقرة الثالثة من المادة 415 » قرينة قانونية غير قاطعة نفيد أن 
التصرف قصد به التمرع ؛ ما لم ينبت من صدر له التبرع أن النصرف معاوضة , 


ومسئولية المتبوع عن التابخ لانقوم على قرينة قانوئية قاطعة باللحطأ كا يذهب 
الكثيررن » بل هى مبنية على قاعدة موضوعية . وهذه القاعدة تقضى بأن 
امتبوع مسئول عن التابع على أساس الضمان أو النيابة أو الحلول . فهى مسئولية 
عن الغبر ء بل لعلها هى الحالة الوحيدة فى المسثولية عن الغير212 , ولم يجد المشرع 
حاجة » وهو فى صدد قاعدة موضوعية إجبارية لا فريئة قانونية قاطعة» أن بنص 
عل عدم جواز إثبات العكس كما فعل عند ما واجه القرائن القانونية القاطعة 
فى مسئولية حارس الحيوان (م 175 مدنى ) وفى مسؤلية حارس الأشياء ( م178 
مذلى ). 


والتقادم ؛ مكسبا كان أو مسقطاً , عدا التقادم المسقط بسئة واحدة وقد 





(1) انظر الوسيط الجزء الأول فقرة 591١‏ - وانظر أيضاً ججى فى المل و الصياغة فى القانورن 
الحاص جزء ٠‏ ص ١٠م‏ ص +١١‏ - ديكوتيئيس فى القرائن فى القإنون لماص فقرة ٠١‏ 
ص ١40‏ ح ص ,١47‏ 


وات 
تقدم ذكره » قاعدة قانونية إجبارية » لاقرينة قانونية قاطعة . ومن ثم لا يقبل 
أن يدحض » حتى بالإقرار والعين . 
وحجية الأمر المقضى لانسئند إلى قرينة قانونية قاطمة . بل هى قاعدة 
موضوعية »لا تقبل النقض .ولو بالإقرار أو اليمين . وقد وضعها التقنين المدنى 
المصرى - الجديد والقديم - خطأ بين الفرائن القانونية » ونص على عدم جواز 
ثقضها بالدليل العكسى » فجارى فى ذلك أ كثر التقنيئات ٠‏ ولم يتحرر من هذا 
الحطأ الشائم 29 . 


المطلي الثانى 
القرينة القانونية غير القاطمة أو النسبية أو البسيطة 


(ممناصها كتعسز آءا مكداز رعأمصزة ,76ناداء متام ددمئنرم) 


718 - القر بن الفائوئه: غير الفاطم: نعفى مى الدساث طالفر بل 
الفائر ئيرْ القاطز : القرينة القازونية غبر القاطعة تعنى من نقررت القرينة لمصلحته 
من الإثبات : تعفيه إعفاء تاماً ولانقتصر على نقل ءعبء الإثبات إلى خصمه » 
شأنها فى ذلك شأن الفريئة القانونية الفاطعة92) , 


)00 قارن الأستاذ سليمان عرقس فى أصولالإثبات نقرة مكررةص 155 رفقرةم15ا, 

(؟) ديكوتيئيس فى القرائ ف القانون الخاص فقرة 6ه ص .م وساص 77# . 

وقد قسم ديكرتيئيس القرائن القانونية غير القاطعة إلى )١(‏ قرائن تقوم على افتراض أولى 
(50:1م 3) يضعه المشر ع ليصل منه إلى تطبيق قاعدة قانرئية فييسر من إ>ال هذه القاعد: ٠‏ 
كافتراض أن الأصل ف الملك ألا يكون مثقلا يحق للغير ء وأن الأصل فى المهم البراءة » وأن 
الولد الفراشض » وأن أعمال التاجر تعد فى الأصل أعمالا يمارية » وأن حسن النية مفروض فى 
الحيازة (ب) وقرائئ مستقلة عن تطبيق فاعدة قانونية تقوم على فكرة الراجم الغالب الرقوع » 
وقد ارتفم بها المشرع من مرتبة القرينة القضائية إلى مرتية القرينة القانونية حبى يلزم بها القامى 
والحصوم ٠‏ فيجعلها بمنأى عن النزاع والجدل ٠‏ ويقتصد فيما يبذل من جهد فى الإثبات 
(6لاناءزم عل وأمووهمء6) : وذلك كافتراض العلم بالتعبير عن الإرادة بمجرد وصول التعبير 
إلى من وجه إليه » وافتراض الوفاء بقسط الأجرة السابق إذا أئيت المستاجر أنه دفع القسط 
اللاحق (ديكرتيئيس ف القرائئ فى القانرن الخاص ص ١865‏ ل ص )51١١‏ . 
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مئل ذلك : تنص الفقرة الأولى هن المادة 1810 من التقنين المدنى على أن وكل 
التزام لم يذكر له سبب ف العقد يفعرض أن له سبباً. مشروعاً » مالم يقم الدليل 
على غير ذلك » . فهنا أعنى القانون الدائن من إثبات أن للالتزام:الذى يطالب به 
المدين سبي مشروعاً » مع أن السبب المشروع ركن ف الالنزام » وكان ينبغى أن 
يقوم الدائن باثباته . وليس الأمر هنا هو نقل عبء الإثبات إلى عانق المدين » 
بل إن الدائن - وقد أعى هن الإئبات - يعتير أنه قدم إثباتاً كاملا على وجود 
السبب المشروع . وإذاكان النص يةول : «ما لم يقم دليل على غير ذلك»» فليس 
ذلك إلاجرياً على الأصل من أن كل دايل تمكن معارضته بدليل ينقضه . فا خصم 
إذا قدم دليلاكتابياً أو بينة على ما يدعيه فانه يكون قد قدم دليلا كاءلا » ولكن 
هذا لا منع خصمه من أن يقدم دليلا ينقض دليله . فالدليل العكسى فق 
الفرينة غبر القاطعة ليس نتيجة لنقل عبء الإثبات إلى الخصم الآخر . بل هو 
نطبيق لأصل من أصول الإثبات يقضى بمقارعة الدليل بالدليل . ومن ثم يكون 
جواز إثبات العكس ف القرينة غيرالقاطعة هو استصحاب للأصل» وعدم جواز 
ذلك فى القرينة القاطعة هو خخروج على الأصل فاقتضى نصاً خاصاً كما دمنا . 

ثم ننص الفقرة الثانية من نفس المادة على أن « يعتير السبب الملكور فى العقد 
هو السبب الحقيى حى يقوم الدليل على ما حالف ذلك ؛ فاذا قام الدلبل عل 
صورية السبب ؛ فعلى من يدعى أن للالتزام سبباً آخر مشروعاً أن بثبت ما 
بدعبه) 0 القائر ن الداان من إات أن السبب مر ر فى العقد 


الذكور فى اعقد 010 القريئة 5 قاطعة » وجب النزام الأصل . 1 
والرخيص للخصم الآخر أن ينقض الدليل المستفاد من هذه القرينة . وقد بين 
المشرع طريقاً خاصاً لنقض هذا الدليل » هو أن يثبت المدين أن السبب المذكور 
ف العقد إنما هو سبب صورى لاحقيقة له . عند ذلك يهار الدلبل المستفاد من 
لقربنة القانونية المتقدمة الذكر » ولايصبح السبب المذكور ف العقد هو السبب 
الحقبى ١‏ ويبتى السبب ال حقيى غير ثابت» وعلى الدائن» وهو الذى يدعى الدين 
فى ذمة مديئه » أن بئبت أحد أركان هذا الدين وهو وجود السبب المشروع2؟ . 





- رن لضت محكة النقض بأنه إذا ذكر 'ى سند الدين أن القيمة دفصت نقد و نفى المدين‎ )١( 
) الوسيط ل ج ؟‎ +0( 


]كه 
وقس على ذلك سائر القرائن القانونية غير القاطعة القى نص عليها المشرع (©, 


79 كيف يكودء امباث العلسى فى القرائُن القائوبئ غير القاطم: : 
لاشك ف أن القرينة القانونية غير القاطعة يمكن إثبات عكسما بدليل ذى قوة 
مطلقة . فيمكن إثبات العكس باقرار من تقررت القرينة لمصلحته أو بنكوله 
عن العين » وإذا كانت الفرينة القانونية القاطعة بمكن دحضها مبذين الطريقين 
كا قدمنا'» فأولى بالقريئة القانونية غير القاطعة أن تدحض ببما . كذلك يمكن 
إثبات عكس -.القريئة غير القاطعة - وى هذا تختلف عن القريئة القاطعة ‏ 
بالكتابة أو ممبدأ ثبوت بالكتابة معز ز بالبيئة أو القرائن القضائية ؛وإذا استحال 
الحصول على الكتابة أو استحال تقدبمها بعد الحصولعامما جاز الإثبات بالبينة 
أو بالقرائن القضائية . 

ولااشك أيضاً فى أن القربنة القانونية غير القاطعة إذا استخدمت فى إثباث 
واقمة مادية أو تصرف قانونى لا تزيد قيمته على عشرة جنهات » فانه يمكن 


هه سبب الدين الطريق القانرفى » كان عل الدالن أن يقيم الدليل على ماقد هدعي أنه السبب الحقيقى 
للتعهد وعل أنه سبب صحيح جائز قانوناً (نقض مدن * نوفير سئة 1.487 المجموعة الرسمية 54 
تم ١‏ ص ؟١‏ ) . وكضت أيضاً بأنه مت كان الطاعنان م يقدما الدليل عل صورية السبب الماون. 
فى السندات موضوع الدءرى : وكانث الحكة قد رأت فى حدود سلطتها الموضوعية أن القرائن 
الى سافها الطاعنان ليستدلا بها عل عدم مشروعية سبب الدين غير جدية وغير كافية لإضعاف 
الدليل الذى تدمه المطعرن ضده وهو إثبات قرضه بسندات إذنية ثابت بها أن تيمها دفمت المفلس 
أر لضامنه » رأن هله القرائن لاتبرر إجابة الطاعئين إلى طلب إحالة الدعرى عل التحقيق ؛ فإها 
لانكون قد خالفت مقعضى المادة ١0‏ من القانون المدنى ( نقضي مدفى ؟ أبريل سئة ١109‏ 
مجمرهة أحكام النقض ؛ رتم ١١٠١‏ ص 87م). 

)١(‏ وقد سبقت الإشارة إلى كثير من القرائن القانونية غير القاطعة ف التقئين المدنى المصرى 
( انظر المواد ١ه‏ ولا فقرة + ولالواا! فشرة ( وهم؟ نقرة (رؤوع5را(درا(١4ة‏ 
نشّرة " وا١41ة‏ و”؟"؟1 ر4)؟4ة ر1560 فثمّرة را"4ة ورخ5"ؤ و١451‏ رءلاؤارااة 
والاورذ/ا1ة). 

وقد كان التقنين المدنى السابق ( م 4/5١5‏ 8؟) يجمل من تسليم سند الدين أو صوركه التنفيذية 
ألى المدين قرينة تانونية على براءة ذمة المدين . وهله القريئة الى كانت قريئة قانونية غير فاطمة 
فى التقنين السابق أغفلها التقنين الجديد فنزلت إلى مرتبة القرائن القضائية . أما فى التقئين المدلى 
الفر نمى فد ارتفمت إلى قرينة قانونية تاطمة فى شق مها ( م787١‏ مدفى فرئمى فيما يتملق بتسايم 
سند الدين ) و إلى قرينة قانونية غير قاطعة فى الشق الآخر ( م ١58‏ فيما يتعلق بتسلي الصورة 
التطيلية ) . 


ا 

إثبات عكسما بالبيئة أو بالقرائن القضائية » الى جانب الطرق المتقدمة » وذلك 
وفقاً للقواعد العامة فى الإثبات20 , 

وبقتصر الشك على ما إذا كانت القرينة القانونية غير القاطعة قد استخدمت 
فى إثبات نصرف قانوفى تزيد فيمته على عشرة جنهات» فهل بجوز إثبات العكس 
بالبيئة أو بالقرائن القضائية على خلاف ما تقضى به القواعد العامة فى الإثبات» 
أو أنه يجب التزام هذه القواعد فلا جوز إثبات العكس إلا بالكتابة أو الإقرار 
أو الهين؟ برى بعض الفقهاء جواز إثبات العكس ف هله الحالة بالبينة أو القرائن 
القضائية » لأن القرينة الفانونية لااتعدو أن تكون قرينة كسائرالقرائن » والقربنة 
تنفض بقرينة مثلها ولوكانت قرينة قضائية؛ ومى أمكن إثبات العكس بالقربنة 
القضائية جاز الإثبات أيضاً بالبينة 29 . وكنا من يفول ببذا الرأى 229 . ولككن 


)١(‏ ولماكان حسن النية واقمة مادية ٠‏ فإنه يحوز إثبات المكس . أى سوه النية » يجميع 
طرق الإثئبات ( استئئاف مختلط ؟١١‏ أبريل سنة ١44‏ م لاه ص ١١5‏ ) . وإذا كانت القرينة 
القانرنية مستفادة من ورقة مكتوبة » كامخالصة بقسط الأجرة اللاحق وهى قرينة عل الوفاء 
بالفسط السابق » واستخدمت فى إثبات تصرف قانوف لا تزيد قيمته عل عشرة جنهات » فإنه 
بمكن إثبات عكس القرينة بالبينة » وليس ق هذا إثبات لعكس المكتوب ٠‏ بل هو إثبات لمكس 
الفرينة الفانونية المستفادة من المكتوب . 

وهناك قلة من الفقهاء الفرنسيين يذهبون إلى أنه لايحوز إثبات عكس القريئة القانونية غير 
القاطعة بفرينة قضائية ( تولييه ٠١‏ فقرة #. - زاخارييه فقرة 756 ) ؛ ولكن الكثرة 
الغالبة من الفقهاء يجيزون ذلك » عندما تكون القرينة القانونية قد استخدمت فى إثبات ما يجوز 
إثبانه بالبينة أو بالقرائن القضائية ( أوبرى ورو فقرة ٠‏ «لااص ٠١5‏ وهامش رتم 6ب 
دبرانترن ؟١‏ فقرة 4١١‏ -ل بونييه ؟ فقرة ١4م‏ ل لارومبيير 7 م 18081 فقرة هم ل 
دمرلرمب ٠٠١‏ فقرة ٠١+‏ - لوران ١١‏ فقرة 5١5‏ - بودرى وبارد ؛ فقرة ١01؟؟‏ ل 
بلائيول , ريبير وجابوله 7 فقرة ٠وهةا‏ ص ٠١١‏ ا ص * ٠١١‏ - بيدان ويرو هو 
فقرة ١45؟|‏ ص 0م" ٠")‏ 

(1) انظر فى هذا المعنى الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة ١١4‏ - الأستاذ 
أعد نشأت فى الإثبات ١‏ فقرة ه74 . الأستاذ عبد المنعم فرج الصدة فقرة 4 

وكانت المادة 584/514 من التقنين المدنى السابق قد أفامت كا قدمنا قريئة قانونية غير قاطمة 
تجعل تسليم سند الدين المدين دليلا عل براءة ذمته » ثم أجازت المادة 586/5٠٠‏ من هذا التقنين 
إثبات عكس هذه القريئة بالبهنة فى جميع الأحوال ( استكناف مختلط ٠؟‏ أبريل سنة4 م١‏ م1 
س ١6811417‏ فبراير سنة 18445 مم ص 10 1س-م| دصير سنة 119164 م !4 صل ١١8‏ 
الرجز لمؤزلف فقرة ٠86‏ ) . 

(0) الموجز فقرة 7١١‏ . 


-578- 
متى تقرر أن القريئة القانونية تعنى من الإثبات» ولو كانت غير قاطعة » وترتب 
على ذلك أن من تقررت لمصلحته هذه القرينة يعتير أنه قدم إثباناً كاملا 
على ما يدعيه » كا قدمنا » كانت النتيجة اللازمة أن الخصم الآخر أصبح هو 
المكلف بالإثبات * فعليه أن يعارض الدليل بالدليل» وعليه أن يفعل ذلك وفقاً 
للقواعد العامة فى الإثبات لأن القانون لم ينص على شىء مخالف هذه القواعد 
فى هذه المسألة. ومن ثم إذا كانت القرينة القانونية غير القاطعة قد استخدمت 
فى اثبات تصرف قانونى تزيد قيمته على عشرة جنهات » لم يجز اثبات عكسها 
إلا بالكتابة أو الإقرار أو العين20© . فلو أن المستأجر قدم اثباتاً للوفاء بقسط 
صابق من الأجرة بزيد على عشرة جنبهات القرينة القانونية المستفادة من وفاله 
بالقسط اللاحق ؛ فانه يجوز للمؤجر أن بثبت أن المستأجر » بالرغم من أنه وى 
بالقسط اللاحق » لم يقم بوفاء القسط السابق . ولكن لما كان هذا القسط السابق 
يزيد على عشرة جنهات » لم يكن من الممكن إثبات وفائه بالبينة أو 
بالقرائن » كذلك لا مجوز إثئبات عدم وفائه إلا بالطرق اللى يجوز مها إثبات 

الوفاء 25 , 


- بمضى القرائى القائونية غير القاطم: لد كرد ائباث 
عدبا الر على حو نماصى : ويوجد ف التقنين المدنى الفرنسى قرائن قانونية 
غبر قاطعة جوز إثبات عكسها . ولكن المشرع نص على أن يكون هذا الإثبات 
على نحو خخاض. ويذكر الفقهاء الفرنسيون عادة مثلا لذلك القرينة الى تقضى 
بأن الولد للفراش » وهى القرينة المنصوص علبا فى الفقرة الأولى من المادة "١7‏ 
من التقنين المدنى الفرنسى . فهذه القرينة لايجوز إثبات عكسما إلا على النحو 


)١(‏ انظر فى هذا الممى أوبرى ورو ١7‏ فقرة ٠ولاا‏ ص ٠١7‏ وهامش رتم + - بودرى 
وبادر 4 فقرة ١١5١‏ - بلانيول وريبير وجابولد ا فقرة 1١٠6٠‏ ص ١٠١١9‏ س- 
ص ٠١١*‏ - وقارب بيدان ويرو 4 فقرة ١١15‏ ص 6م . 

(6) أما إذا أريد إثبات مكس قزينة قانونية مستفادة من ورقة مكتوبة , وكان اللى 
يراد إثباته سببا فير مشروع ٠‏ فيجوز إثبات ذلك بالبينة غ٠‏ وفقا القواعد المامة ( انظر 
نقض مدنى ٠‏ أبريل سنة 1968 مجموعة أحكام النقض*4 رتم ١٠١‏ ص 47م وقد سبقث 
الإشارة إلى هذا الحكم) . 
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الذى قررته المادتان ١17‏ و١1"‏ من التقنين المدنى الفرنسى07©. ويذ كرون أيضاً 
القربنة الى تقضى بأن الحائط الذى يفصل ما بين بناثين يعد مشتركاً : وهى القرينة 
المنصوص عليها ف المنادة 508 من التقنين المدنى الفرنسى. وهى أيضاً لايجوز 
إثبات عكسها إلا بطرق معينة ذكرتها المواد 588 و555 و0٠لا5‏ من هذا 
التفنين (© , 

وبمكن أن نحد فى التقنين المدنى المصرى نظائر لهذه القرائن . نذكر من ذلك: 
)١(‏ ما نصت عليه المادة 7*8 من أنه إذا ادعى الدائن إعسار المدين فليس عليه 
إلا أن ينبت مقدار ما فى ذمته من ديون » وعلى المدين نفسه أن يثبت أن له مالا 
بساوى قيمة الديون,أو يزيد علا » . ويتبين من هذا النص أن الدائن إذا أثبت 
أى مقدار من الديون فى ذمة مدينه: قامت قرينة قانونية على أن هذا المدرن معسرء 
ولكنبها قربنة غير قاطعة أجاز النص إثبات عكسها على نهو خاص ٠‏ بأن يبت 
المدبن أن عنده مالا يساوى قيمة هذه الديون أو يزيد للها . (؟) ما نصت عليه 
المادة 457 من أنه «إذا تنازع أشخاص متعددون على حيازة حي واحد اعتر 
بصفة موقتة أن حائزه هو من له الحيازة المادية» إلاإذا ظهر أنه قد حصل على هذه 
الحيازة بطريقة معيبة؛ .وهذا نص مجعل الحيازة المادية قربنة على الحيازة القانونية» 
وهى قرينة غير قاطعة» جعلالقانون الطريق لنقضها هو إثبات عيب فى الحصول 
على الحبازة المادية . (") ما نص عليه التقنين المدنى فى مواطن كثيرة ( مثلا 
لمادة 10/5 والمادة 10/8 والمادة 71 ) من أن علاقة السيبية ما بين الخطأ والضرر 
- ونقوم على قرينة غير قاطعة - تنقض بائبات السبب الأجنى . (4) ما نصت 
عليه الفقرة الثانية من المادة 585 من أنه « إذا تعدد المستأجرون لعقار واحد » 
كان كل منهم مسثولا عن الحريق بنسبه الجزء الذى يشغله» ويتناول ذلك المؤجر 


)١(‏ وف الفقه الإسلاى توجد أيضاً قامدة شرعية تقضى بأن الولد الفراش » والمان 
هر الطريق المقرر لنقض هذه القرينة . 

(؟) أما فى التقنين المدنى المصرى ( م 810 ) فل يعين المشرع طرقاً معينة لإثبات المكس . 
انظر فى هذه القرائن فى التقنين المدنى الفرنسى أوبرى ورو ؟١‏ فقرة ٠ه‏ ص ٠١١‏ - بلانيول 
دريير رجابرلد 7 فقرة ٠ه٠٠١‏ ص ٠١١8‏ وهامش رق ١‏ - بيهدان وبر ؟ فقرة 01195 
ديجمل أو برى ورو هذه القراءن فى مرتبة وسطى ما بين القرائن القانونية القاطعة والقرائن 
الفانونية غير القاطمة (انظر المرجع المتقدم) , ويدهوها ديكرتينيس بالقرائن النسبية (معبناهامم) 
( ديكوتينيس فى القرائن فى القانون الخاص ص مادص .)١85‏ 


1ح 
إنكان مقما فى العقار » هذا مالم يثبت أن النار ابتدأ شبومها فى الجزء الذى يشغله 
أحد المستأجرن فيكون وحده مسئولا عن الحريق » . فالمستأجر مسئول عن 
حريق العين المؤجرة مسئولية قائمة على خطأ عقدى مفروض » يجوز نفيه بائبات 
أن النار ابتدأ شبوها ف جرزء يشغله اعد المستأجربن الآ خحر من 60 . 


الفرع الثانى 
حجية الأمر القفى 
(©6هناز ققمطء 18 06 8110216 آ) 


لروجر 


- ملأء شرا ا موضو ع فو فانورء ا مرافعات : سترى أن حجية 
الأمر المقضى تكون غالبا فى صورة دفع بعدم جواز سماع الدعوى » أو بعدم 
قبوها » لسبق الفصل فها . وكان هذا التكييف يقتضى أن يدرس الموضوع 
فى مباحث قانون المرافعات مع سائر أوجه الدفع بعدم قبول الدعوى2» . والدفع 
بعدم جواز ماع الدعوى لسبق الفصل فيها أساسه عل ىكل حال قاعدة موضوعية؛ 
لاقرينة قانونية . 


(1) ويمكن فى هذه المناسبة عقد مقارنة بين الورقة كدليل كتانى والقرينة القانونية من حيث 
جواز إثبات المكس . فالورقة العرفية يمكن إثبات عكدما بالكتابة والإقرار والهين » والقريئة 
القانونية - ما لم تكن قاطعة - يجوز أيضاً إثبات عكدمبا بالكتابة والإقرار والهين بل و بالبينة 
والقرائن القضائية إذا استخدمت فق إثبات غير التضرفات القانونية الى تزيد قيمها عل 
عشرة جنهات كا قدمنا . والورقة الرسمية تشتمل مل أجزاء لا يجوز إثبات عكدما إلا بطريق 
معين هو طريق الطعن بالتزوير » ومن القرائن القائونية مالا يجوز إثبات عكسه إلا بطريق معين 
كذلك ( قارن الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات ص 77١‏ هامش رتم ١‏ ) ,' 

وغى عن البيان أن تعيين القرائن القسانونية » وتحديد ما هو قاطم مها وما هو غير قاطع » 
وكيف يجوز إثبات المكس ٠‏ كل هذه مسائل قانون تخضم لرقابة محكة النقض . 

(؟) انظر جارسونيه وسيزار بريه ” فقرة 7٠٠١+‏ وما بعدها - جلاسون وتيسييه وموريل ‏ 
فقرة 7074 وما بعدها - بلاتهول وريير وجابولد با ص 0014 عامش رقم ؟ ٠‏ 
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ولكن التقنين المانى الجديد ‏ وهو فى ذلك يسابر التقنين المدنى السابق 
والتفنين المدنى الفرنسى والتقنينات المدنية الحديثة ‏ خرج محجية الأمر المقضى 
عن أن تكون قاعدة موضوعية('2 (00م؟ هل ولهغم) الى جعلها قريئة قانونية9) 
(ملهعة! هو متومكذمم) . وهى قرينة قانونية قاطعة ؛ فممَد نص صراحة على 
عدم جواز قبول دليل ينقض هذه القرينة . 


ولماكان المشرع »كما قدمناء هو الذى بمسسك فى يده زمام القواعد الموضوعية 
. والفرائن القانونية » فير نفع إن شاء بالقرينة القانونية إلى مثزلة القاعدة الموضوعية؛ 
ومببط إن شاء بالقاعدة الموضوعية إلى مرتبة القريئة القانونية » فلا بد إذن من 
يح حجية الأمر المقضى متصلة بالقرائن القانونية » نزولا على حك القانون0». 


1 - سي ال لمر المقْطى وفْوةٌ الزامر الْقْضّى : ولما كانت 


)١(‏ ويقول بلانيول ورييير وجابولد أن هذه القرينة القانونية تستر ف الحقيقة فاعدة 
موضوعية ؛ ولا تقوم الحجية النسبية الحك على أماس قرينة تفيد أن الح هر منوان الحقيقة , 
رإلا لكان منوان الحقيقة بالنسبة إلى الجميم . ولكن الحجية النسبية تقوم .هل الاعتبار الآتى : 
لاكان القاضى محايداً وكان الحصوم هم الذبن يقدمون الأدلة 2 فالحقيقة الفضائية مرهونة بما 
بقدمون من ذلك » ومن أجل هذا كان الحم حجة علهم هم دون غيرهم ( بلانيول وريبير 
رجابوله ٠‏ فقرة6 ٠١ص ٠١١8‏ ) . انظر أيضاً بيدان ويرو ١‏ فقرة ١.80‏ - فقرة مم١٠‏ . 

(؟) وتفيد هذه القريئة أن الحم هر هران الحقيقة : 186ئمعلا 20م هاهء 1ل ناركع2 
عطهة , 

(؟) ونقول المذكرة الإيضاحية لمشروع المهيدى تبريراً لوضع حجية الأمر المقضى فى 
كتفنين المدنى ما يأق : « تتصل حجية الثىء المقضى به بآ ثار الأحكام ٠‏ ويدخل تنظيمها من هذا 
الوجه فى قانون المرافمات . بد أن.تقنين المرافمات المصرى قد أغفل هذا التنظيم » فى حين 
عرص له الدقنين المدنى المصرى فى المادة ؟م7/ناو؟ . وم تقعصر هذه المادة على إقامة قرينة 
الحجية دون جراز قبول أى دليل لنقضها » يل تناولث أيضاً موضوع هله الحجية وشروطها . 
رهذا هو منحى التقنين الفر ذمى » والتقنين الإيطالى (م »)١58١‏ والتقنين الهولندى (م 4ه5١)‏ 
دأتقنين الإسباى (م؟0؟١)‏ و التقنين الكندى (م 4١‏ ؟١1١)‏ والتقنينالمرا كثى (م١‏ ه ؛) والمشروع 
الفرنى الإيطالى ( م 0١‏ ) . عل أن التقنين البرتغالى لا يدرج حجية الشىء المقضى به فى 
عداد القرائ (م «.ه ٠ه‏ . ع ) بل يدخلها فى نطاق الأدلة الكعابية . والواقع أن حجية 
اللىء المقضى به تنطوى عل ممى الدليل » وإن كانت قاعدة من قواعد نظام القضاء ٠‏ ولللك 
دذى إبقاء ألنص الخاص بها فى مشرو م التقئين المدق بين النصوص: الخحاصة بالقر اتن القانونية 
على غرأر ما هو متبع فى أ كثر التقنينات» (مجموعة الأعمال التحضيرية + ص 7١‏ 4ص .)47١‏ 
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التعبرات الفنية فى هذا الموضوع مضطربة » وقد أدى اضطراما إلى وقوع 
كشير من اللبس » وجب البدء فى تحر ر هذه التعبيرات 2 وتنقية الموضوع مما 
حوطه من إممام واضطراب . 

فيجب العييز بين حجية الأمر المقضى (ممعنداز عومطكء 18 06 2010:16) وقوة 
الأ*ر المقفى (متنهناز عومطهء 18 عل ع©602؟) . 

فحجية الأمر المقضى معناه أن للحم حجية فها بين الخصوم وبالنسبة إلى 
ذات الحق محلا وسبباً . فيكون الحم حجة فى هذه الحدود ؛ حجة لا تقبل 
الدحض ولاتنزحز ح إلا بطريق من طرق الطعن فى الحك . وتثبت هذه الحجية 
لكل حك قطعى » 'ى لكل حك موضوعى بفصل فى خصومة ؛ سواء كان هذا 
الح نهائياً أو ابتدائياً » حضورياً أو غيابياً. وتبى للحكم حجيته إلى أن يزول » 
فان كان غيابياً حتى بزول بالغائه فى المعارضة » وإن كان ابتدائيا حتى بزول 
بالغائه فى الاستئناف » وإن كان نبائياً حتى زول بنقضه أو بقبول الاس إعادة 
النظر فيه 602 , 

وقوة الأمر المفضى مرتبة يصل إليها الحم إذا أصبح نبائيا غير قابل 
لا للمعارضة ولا للاسنئناف » أى غير قابل للطعن فيه بطريق من طرق الطعن 
الاعتيادية » وإن ظل قابلا للطعن فيه بطريق غير اعتيادى . 

وحب القْيير فى كثير هن العناية بمن حجية الأهر المقضى وقوة الأمر المقفى : 
فكثيراً ما يقع الخلط بينهما فى الفقه والقضاء والنشريع © , وكثشراً ما نستعمل 

)١(‏ ولحبية الأمر المقغى معنى آخر فى القانون الفرنسى : قابلية الح التنفيذ إلى أن يطمن 
فيه . ذلك أن الأحكام فى القانون الفر نسى تكون قابلة التنفيذ إلى أن يطعن فيها ؛ فالذى يتقف 
تنفيذها ليس هو ميعاد الطعن بل هو الطمن ذاته (دى ياج " فقرة 44٠‏ صن 0م وخ-ص 988). 
ويقول دى باج ى موضع آخر ( جزء ثالث فقرء 44٠‏ صن ؟44 ) إن الح القابل الطعن فيه 
تكرن له حجية الأمر المقضى بالمعنيين ٠‏ فهو حجة على الحصوم وكابل التنفيذ . فاذا ما طمن فيه 
فملا » زال الممى الثافى ‏ القابلية التنفيذ ‏ وبق المدى الأرل ٠»‏ إذ يكون حجة عل الحصوم 
إلا أن يزدى الطعن إلى إلغائه (انظر أيضاً فى هذا الممنى أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 9+/ ص 401 
وهامش رقم ١١١‏ مكرر ). 

(؟) ومن أسباب هذا الحلط ما ير جع إلى لغة القانون الفرنمى . فالحك القطعى (/ناذ4686) 
يحرز الحجية (051]6]ناة) ‏ والحكر الهائى (4نافه446) يحوز القر: (©6050 ) : فرقم الحلط 
من استمال لفظ (04غم446) بممى القطعى والهائى فى وقت واحد . أما لى لفتنا العربية - 
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إحدى العبارتين ويكون المقصود بها العبارة الأخرى . والتقنين المدنى الجديد 
نفسبه قد وقع فى هذا الخلط حين قال فى الفقرة الأولى من المادة 108 : 
«الألحكام التى حازت قوة الأمر المققضى, وهو يقصد «حجية الأمر المقضى227" , . 
فالحم القطعى » نهائياً كان أو ابتدائياً » حضورياً أو غيابياً » تنبت له حجية 
الأمر المقفضى كا قدمنا » لأنه حم قضانى فصل فى خصومة . ولكن هذا الحم 
لاحوز قوة الأمر المقضى إلا إذا أصبح نبائياً غير قابل لا للمعارضة ولا 
للاستئناف ٠‏ بأن كان فى ذانه غير قابل للطعن ٠‏ أو كان يقبل الطعن وانقضت 
مواعيده » أو طعن فيه ورفض الطعن . ففى جميع هذه الأحوال يكون الحم 
جائيً حائراً لقوة الأمر المقضى ٠‏ ولوكان قابلا للطعن بطربق غير اعتيادى كما 
أسلفنا . أما إذا'كان الحك قابلا للمعارضة أو للاستئناف فانه لامحوز قود الأمر 
اللقضى ؛ ولكن تكون له حجية الأمر المقضى ؛ وتبقى هذه الحجية قائمة ما دام 
الحك قائماً » حتى لو طعن فيه بالمعارضة أو الاستئناف2"2 . فاذا ألغى نتيجة 
للطعن ؛ زال وزالت معه حجيته . أما إذا تأبد » ول بعد قابلا لاللمعارضة ولا 
للاستئناف » بقيت له حجية الأمر المقضى وانضافت لا قوة الأمر الممضى . ومن 
م ينبين أن كل حك محوز قوة الأمر المقضى يكون حا حائزاً الحجية الأمر 
القفى ؛ والعكس غير صحيح . ويتبين كذلك أن الحكم القطعى فى أدنى مراتبه 
- وهى مرتبة الحكم الابتدانى الغيالى - يكون : (أولا) له حجية الأمر المقفى ) 
ولا نزول هذه الحجية إلا بالغاء الحم عن طريق الطعن فيه . ( ثانياً) ليست له 
قَوة الأمر المغضى» إلى أن يصبح نهائياً (مفهداز عدم عل مع2م/ مه كوقدم )» 


> فيسبل المييز بين الحكم القطعى وبحوز الحجية دون القوة » واكم الهالى ويحوز الحجية 
والقوة معا . 

)00( وكثيرا ما ترهم لغة الأحكام القضائية أن الم لا يحوز حجية الأمر المقضى إلا إذا 
أصبح ائيا حائزا لقوة الأمر المقفى : انظر استئنات مختلط ١١‏ يناير سنة ٠187م‏ 8م 
ص 1١١6‏ - 5 يناير سنة 191556 م878 ص ه9١‏ -- 4ايوليه سلة م97| م 4٠١‏ 
ص 4١07‏ -- ؟؟مايو سنة 1968٠6‏ م7: ص 4١ه‏ ح- 858 فيراير سنة ١98١‏ م ؟4 
ص 10807 -- "5 ديسمبر سلة 11955 م 49 ص «م ل ١س‏ مارس صلة 019141 م84 
بحص ١051‏ 

0( ومع ذلك انظر استعناف مختلط ٠.‏ أ كتوبر سنة 17م 50 ص " ( وهر يرقف 
حجية السك بمجرد الطعن فيه » فإذا ما قبل الطمن زالت الحجية ائيا ) . 
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فيحوز هذه القوة بالإضافة إلى الحجية . (ثالثاً) على أن الحم : حتى إذا وصل 
إلىأهذه المرتبة من القوة » يبى » بالرغم من حيازته لحجية الأمر المقضى ولقوة 
الأمر المقضى ٠»‏ معرضاً للإلغاء عن طريق طعن غير اعتيادى . فاذا لم يلغ , 
أو فات الميعاد دون أن بطعن فيه » أو كان منذ البداية غير قابل للطعن فيه. 
بطريق غير اعتيادى » استقرت له الحجية والقوة على وجه غير قابل 
للزوال )0 . 


)١(‏ ويذهب رأى إلى أن الح » حى فى هذه المرتبة القصوى من الحجية والقرة » يجوز 
إلغازه بدعرى بطلان (114ادام هع هون]ءة) إذا ثبت أن الحصم قد حصل عليه بطريق النش » 
و ذلك تطبيقاً للفاعدة الى تقضى بأن الفش يفسد العمل ()ندمنءرمء 0013 15اة62) ( بلانيول 
وريبير وجابولد ؛ فقرة ١١٠4‏ ص ٠١١7‏ هامش رتم ؟ ود أشير إلى حكنين من محكة النقض 
الفرنسية : " ديسمير سنة ه8١‏ دالرز ١ ٠٠١‏ ل ١‏ ل ١١‏ فبراير صنة 1417١‏ سيريه 
١و‏ ١و-‏ ووم ء وإلى حك من محكمة الاستثناف المحختلطة : ١9‏ يثاير سنة 1975١‏ 
م مم ص )١8١‏ . انظر أيضاً الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثباث ص87 ؟ هامش رمم + 
أما القضاء المّتلط الذى أشار إليه"بلانيول وريير وجابولد فيما قدمنا » فبعض أحكابه تجيز 
إلفاء الحم المشوب بالفش عن طريق دعوى بطلان أصلية : استئنان مختلط 7 أببيل 
سنة 916ام اا ص 960١؟ ‏ 80 ياير'سنة وام 4لاصض ١68‏ عا ]| ديسمير 
سنة م1#واا م ١م‏ ص 55-55 مايوسنة ١919‏ م 8١‏ ص 8-185 ينابر سنة 1915م 
هع ص اما وهو الحم النى أشير إليه ل 0امارس سنة 1988#ام مغما ص ١94‏ - 
٠‏ أبريل منة لالاؤلام5ا ص و١١ا.‏ وأحكام أخرى لا تجيز الطعن ى المكى عن طريق 
دعوى بطلان أصلية حتى لو كان هذا الح مشوباً بالفش » فلا يطمن ى المك إلا بطرق الطمن 
الى قررها القانون لا بدعوى البطلان » وإذا كانت طرق الطعن هذه قد استنفدت حيعها » لم يبق 
الخصم إلا أن يرفع دعوى تمويض مبتدأة عن الضرر النى لحق به بسبب الفش : استئناف مختلط 
؟١‏ ينابر سنة ٠191م‏ #8 ص 188 م مايو سنة 194158 م هم ص #0غ ل ١١‏ مايو 


سنة م1918#ام وم ص مه ل 0؟ فبراير سنة 16189ام 41١‏ ص و/ا 8 - و يناير 
سنة .٠119م‏ 45 ص ١#‏ ل || ديسمير سلة 1486م 48 ص لال ل 84 ديسمير 
سنة ١5وام‏ 44 ص ١٠و‏ 5 مارس صنة 1984م 45 صل ١49-50١‏ مايو صنة 198710 
ما ص 2ه؟؟. 


(؟) وإلى جانب حجية الأمر المقضى (عنهناز عووطكء 19 عل 0:146إنا) وقوة الأمر المقضي 
(عمهداز عومطكء 19 عل عمءه؟) يرجد قوة الحك فى الإثبات ()صوممءوباز دلى عاموطامءم عمم0؟) : 
فالحسك بما يشتمل عليه من وقائع (و6ؤذاودن) وأسباب. (و]ن)اهص) ومنطوق ( 5 )زومموزل) وثيقة 
رسمية لا تقل فى قوة الإثبات عن الأوراق الرسمية الأخرى . وهو فى هذا الممى حجة عل الكافة » 
لا على الحصوم فحسب . فا دونه القاضى من الوقائع عل أنه وقع تحت سممه أو بصره لا يجوز 
إثبات عكسه إلا عن طريق الطعن بالتزوير . وما دونه رواية عن الغير يمتبر صميحاً إلى أن يثبثت- 
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7ت الرفع كم الور القْضّى والمْسلك كير الزير المقَضّى : 


والذى نقف عنده هو حجية الأمر المقضى ٠»‏ فهو وحده الذى يعنينا هنا 290 , 

فللحك حجية على الحصوم تمنع من طرح النزاع بيهم من جديد. ومتى 
صدر حك » ولوكان حكاً ابتدائياً غيابيا » وجب على الحصوم احترامه , 
فلا يجوز لأحد منهم أن يحدد النزاع بدعوى مبتدأة . ولو رفعت هذه الدعوى لم 
مجر فبوهاء بل تدفع يحجية الأمر المقضى ؛ ويطلب الحم بعدم جواز سماعها لسبق 
الفصل فها. ولكن حجية الأمر المقضى لا تمنع من الطعن فى الحكم بالطرق 
المقررة » سواء كانت طرقاً عادية أو طرقاً غير عادية . وعند ذلك يطرح النزاع 


مه مكسه : ويجوز الإثبات هنا يجميم الطرق » لأن صاحب الشأن لم يشترك فى تحرير الحم فهو 
من الفير . وأسباب الح بعضها يتصل اتصالا وثيقاً بالمنطوق على ماسترى فيمتعر جزءاً منه » 
وبعضها يبى منفصلا عن المنطوق ويمتبر من بين أدلة الإلبات الى يقدر القاغى دلالها وقونها 
كا يفدر أى دليل آخر . أما منطوق الح فهر أيضاً حجة عل الكافة؛ لاعل الحصوم فحسب . 
ولكن لغير الحصوم , من يسرى فى حقهم الح ٠.‏ دحض هاه الحجية بإئبات عكها » 
إما عن طريق دموى مبعدأة» و إما عن طريق اعتراض الحارج عن الحصومة (موغاأوموومعتيهلا) . 

وينبين ما تقدم أنه يجحرز لحكة الاستئئاف ٠‏ رهى تيد الحك الابتدالي , أن تحيل هل ما جاء 
فيه » رأن تعد من أسبابه أسبابا لمكها باعتبار أن هذء الأسباب أدلة إثبات اقتنمت با محكلة 
الامتئناف (بلائيول وريبير و جابولد ؛ نشرة 9هها ص ٠١١5١‏ هامش ركم + س وقد أشير 
إل حم لحكة النقض الفرنسية فى هذا المعتى : ؛ ١‏ يرثيه سنة ١16‏ دالرز 1926--.مم). 
رئضت محكة النقض فى مصر بأن لمكة الامتئناف ٠‏ إذ هى تؤيد الحم الابتدال » أن جيل عل 
ما جاء فيه » سراء فى بهان وقالع الدعوى أو فى الأسباب الى أفي علها مى كانت تكفى لممله . 
وإذن فى كان الح الاستتنانى ٠‏ إذ أيد امك الابتدائى فيما' قفى به من رفض دعرى الطاعنين 
وأحال صل أسباب هذا الح الأخير ٠‏ قد استند إلى أن الطاعنين لم يثيروا فى استئنافهم جديداً 
بسرغ المدول من الحك الابتدانى » وكانت هذه الأسباب قد تضمنت بياناً كايا لوقالع الدمرى ) 
وكان من شأن هذه الأسباب أن تؤدى إلى النتيجة اللىانبى إلها الحم » وكان دفاع الطاعنين أمام 
الحكة الاستثنافية لا حرج فى جوهره عنه أمام الحكة الابعدائية » وكانوا لم يقدموا صورة رسمية 
من صحيفة استئنافهم لتأييد ما يدعون من أنهم استندوا إلى أسباب جديدة لم يسبق عرغها مل 
محكة'الدرجة الأولى , مما بعتبر معه حجة غير منقوضة ما قالت محكة الاستئناف من أنهم لم يثيروا 
جديدا فى استئنافهم ٠‏ فإن الاين نى الحم الاستثنانى لقصرره يكون عل فير أساس ( نقض مدن 
يناير سنة 1461 مجموعة أحكام النقض ؟ رتم ١ه‏ ص 5١6‏ ). 

)١(‏ وبالممى الأول » أى أن يكون الح حجة على الحصوم ٠‏ لا بالمى الثاني وهو قابلية 
الحم فتفية . 
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من جديد أمام القضاء » المحكة ذاتها الى أصدرت الحم أو محكمة أعلى ) 
فتؤيد الحم أو تلغيه . ولكها فى الحالتين لاتكون قد أصدرت حكما قائماً إلى 
جانب الحكم الأول ؛ فهى إذا أيدته ببى الحم واحداً » وإذا ألغته زال الحكم 
الأول وب الحيكم الثانى وحده . فالذى لايجوز » بمقتضى حجية الأمر المقفى ؛ 
هو رفع دعوى مبتدأة بالحصومة ذاتها . أو رفع دعوى ببطلان الحكم الذى 
ثيئت له الحجية(21©. بل إنه لامجوز , بعد أن تدفع الدعوى الجديدة محجية الأمر 
المقفى » أن يطلب المدعى استجواب خصمه الحصول منهعلى إقرار بأن الحم 
الذى صدر فى الدعوى الأولى غبر صحبح »أو أن يوجه إليه المين الحاشمة ليحلف 
على أن هذا الحك صحيح فيا بعلم » فالحكم عنوان الحقيقة » ولا ندخض حجيته 
حتى بالإقرار أو المين 29 . 
وقد أخذ الفقه أخيراً بميز ؛ فى حجية الأمر المقضى» بين الدفع مبذه الحجبة 

ربين المسك بها .فهذان شيئان منفصلان . الأول هوء كا رأيناء دفع موضوعى 
مهدف إلى عدم قبول الدعوؤى الجديدة » والمدعى عليه هو الذى يدفع به هذه 
الدعوى . أما الثانى فليس بدفع » بل هى حجية الأمر المقضى ذاتها يتمسك بها 
المدعى فى دعوى يقيمها هو. فقد يكون مجنياً عليه فى جربمة وصدر حك جنا 
بادانة امهم » فيتمسك فى دعوى التعويض المدنية التى يرفعها نضد المحكوم عليه 
بحجية الحم الجنائى فها يتعلق بالوقائع الى فصل فبا هذا الحك وكان فصله 
فبها ضرورياً ( م 407 مدفى) . وقد يستصدر حكاً من المحكة الشرعية بثبوت 
نسبه من المورث ف مواجهة الورئة » ثم برفع على هؤلاء الورئة دعوى استحقاق 
لنصيبه فى الإرث » يتمسك فبها حجية الحكم الصادر من المحكمة الشرعية . 
فنى ال حالتين بتمسك: محجية الأمر المقضى مدع ولا يدفع ها كدعى عليه - 
أمام الححكمة المدنية . غير أنه فى الحالة الأولى يتمسك محجية الأمر المقضى فى حم 

)١(‏ أما إذاكان الحم قد شابه النش فهناك قول يحواز رفم دعوى البطلان '» وقد سبق أن 
أشرنا إلى اختلاف أحكام القضاء امختلط ى هذه المسألة . 

(؟) ويقول دى باج إنه لا يصح الغلو فى إبراز أهمية عدم جواز دحض حجية الأمر المقفى 
بالإقرار والمين » فالأمر فى ذلك لا يمدو أن يكون مألوفا » إذ المين هنا لا يحوز توجهها 
لمن صدر الحم المصلحته ؛ فإنه لا يستطيع أن يحلف عل صحة الحك وهو أمر لا يتعلق بشخصه 
بل يتعلق بالقاضى » أما بالنسبة إلى الإقرار فيصمب أن نتصور المحكوم له يقر بعدم صحة 
الحم الصادر لمصلحته ( دى ياج * فقرة 4و ص 145) . 


د اواك 
صدر من مححمة جنائية » وفى الحالة الثانية يتمسك هذه الحخية فى حكم صدر 
من محكمة شرعية . ويجوز أن يتمسك مبذه الحجية أمام المحكمة المدنية فى حك 
صدر من محكة مدنية أخرى . ويتحقق ذلك فى الفرض الآلى : حصل المستأجر 
على حم بصحة عقّد الإيجار فى مواجهة المؤجر » وقبل أن يتسم العين المؤجرة 
ببيعها المؤجر من آخر » فيرفع المستأجر دعوى على المشترى يطالبه فها بتسليمه 
العين » ويتمسك فى هذه الدعوى محجية الحم الصادر بصحة عقد الإبجار 
فى الدعوى السابقة © . 

وقد قيل » إمعاناً فى المّييز بين الدّساك محجية الأمر المقضى والدفع -بذه 
الحجية ٠‏ ان لكل منهما شروطاً نتميز عن شروط الآخر . فالشروط الواجب 
توافرها فى المي لتثبت له الحجية » وسنذكرها فها يلى ٠‏ هى شروط السك 
حجية الأمر المقضى . أما شروط الدفع فهى الشروط الواجب توافرها فى الحصوم 
والمحل والسبب » التى سيرد ذكرها تفصيلا . وقيل أيضاً ان هناك أحكاما يمكن 
فها السك باحجية دون الدفع » وهى الأحكام التى يقتصر فها القاضى على أن 
بفرر ثبوت بعض الوقائع أو نفها دون إصدار أمر إلى الخصوم » كالم 
بصحة التوقيع والحكم بصحة التعاقد . وعلى العكس من ذلك هناك أحكام بمكن 
فيا استعال الدفع دون المّسك بالحجية » وهى الأحكام التى يقتصر فيها القافى 
على إصدار أمر للخصوم دون أن يقرر شيئاً من حيث ثبوت الوقائع المتنازع 
علها أو نفها » كالحكم بتعيين خبير أو بالإحالة على التحقيق أو بفرض 
نفقة مؤقتة 9) , 

على أننا لارى الإغراق ف العييز ما بين الدفع محجية الأمرالمقضى والمْسك 
هذه الحجية . فهما وجهان متقابلان لشىء واحد. وحجية الأمر. المقضى قد 
ينمسك بها المدعى كا رأينا فى الأمثلة المتقدمة » وقد يتمسك بها المدعى عليه 
كدفع بطلب فيه عدم جواز ماع الدعوى لسبق الفصل فا وهذا ما يقع ى 





)0( انظر بيدان وبرو و فقرة ١5556‏ : ويقولان ان الدفم بحجية الأمر المقضى سبق 
ف الظهور السك محجية الأمر المقضى . 

)١(‏ انظر فى هذا الممءنى الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة ١١١‏ ص و50 
رنشرة ماص م١9؟.‏ 
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الغالب . وف الحالتين تببى حجية الأمرالمقضى شيئاً واحدًء له شروط واحدة ؛ 
دفما كان أو غير دفء(١) ٠‏ 


1 - الاساسى الزى تقوص عل جب الذامر ال مقطى : تقوم 
حجية الأمر المقفضى 2 دفعاً كانت أو غير دفع 2 كا صورها المشرع فى التقنين 
المدنى المصرى » على أساس قرينة قانونية قاطعة » مافى ذلك من شك . فقد 
جاء نص المشرع صرباً فى هذا المعنى » إذ يقرر أن الأحكام الى حازت قوة 
الأمر المقضى تكون حجة عا فصلت فيه هن الحقوق ٠»‏ ولايجوز قبول دليل 
ينقض هذه القربنة؛ . فالمشرع يفرض فرضاً غير قابل لإثبات العكس أن الم 
هو عنوان الحقيقة » وأن الحقيقة القضائية قرينة قاطعة على الحقيقة الواقعة 
(تنالعطقط م6غهاتمه؟ 0عم 68قننلناز 205) . قد تحرف الحقيقة الفضائية , 
فى القلة النادرة من الأحوال » عن الحقيقة الواقعة » ولككها فى الكثرة الغالبة 
من الأحوال نطابقها . فتقوم القرينة إذن ككل قرينة قانونية أخرى - على 
الراجح الغالب الوقوع . ووجب أن تكون هذه القربنة قاطعة لابحوز دحضما » 
بصريح النص » لاعتبارين أساسبين : 

(الاعتبار الأول) أن الحم منى فصل فى خمصومة كان لابد من الوقوف 
عنده » لوضع حد لتجدد اللحصومات والمئازعات . فلا يحوز للخصم اكوم 
عليه أن يعيد طرح التزاع على القضاء بدعوى مبتدأة . ولو سمح القانون بذك 
لما أمكن أن يتقف عند حد . إذ يصبح لكل من الحصمين أن جد النزاع مرة 
بعد أخرى : هذا يحصلعل حك لمصلحته » ثم يعيد نخصمه طرح النزاع بدعوى 
جديدة وقد محصل هو الآخر على حك لمصاحته 2 تم يعود الخصم الأول إلى 
مجديد النزاع فبحصل على حك ثالث » وهكذا . فتتأبد الحصومات والمنازعات» 
وليس هذا من مصاحة الناس فى شىء . 

(الاعتبار الثانى) أنه إذا سمح القانون بتجديد النزاع بدعاوى مبتدأة © لجاز 

)١(‏ انظر بيدان وبرو هو فقرة ١585‏ - وقارن القييز بين حجية الأحكام أو فرتها ى 


الإثبات بوجه عام وبين أثر الأحكام الملزم أو الدفع بسبق الفصل عن الأستاذ سليمان مرقس 
فى أصول الإثباث فقرة ١55‏ فقرة ١07‏ . 


دك 
لكل من الحصمين أن محصل على حكم بتعارض مع الحكم الذى حصل عليه 
الخصم الآخر . فتقوم أحكام متعارضة فى ذات النزاع وبين نفس:اللحصوم . 
ولاشك فى أن هذا التعارض بحعل من المتعذر تنفيذ الأحكام القضائية » 
إلا بعرف على وجه اليقين من من الحصمين صاحب الحق » فكل مهما قد 
نفى لصالحه . هذا إلى أن التعارض ما بين الأحكام من شأنه أن بغض من 
كرامة القضاء » وأن يفقده احترامه فى النفوس0(0© , 


والصحيح أن حجية الأمر المقضى » كما قدمنا » قاعدة موضوعية 


)١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى هذا الصدد مايأق : « وقوام 
حجية الثىء المقضى به هو مايفرضه القانون من صحة مطلقة ىق حكومة القاضى . فهذه الحجية 
نفتّرض تنازعاً بين المصالح يستتبع الترافم إلى القضاء » وليس شك فى أن صحة الحكومة لاتعتبر 
تفتضيه طبيعة الأشياء . ذلك أن القضاة تموزهم العصمة » شأنهم فى هذه انناحية شأن البشر 
كافة , بيد أن المشرع أطلق قريئة الصحة ى حكومة القاضى رعاية لحسن سير العدالة واتقاء لتأييد 
المصرمات . نأساس هذه القرينة هو النص المقرر لحجية الشىء المقضى به » وقد نصت المادة 
من التقنين المدنى (السابق) سراحة على أن« الأحكام الى صارت انهالية نكون 
حجة بالحقوق الثابتة بهاء ولا يجوز قبول إثبات مايخالفها » . ويرى الشارع من وراء تقرير 
حجبة الثىء المقضى به إلى كفالة حسن سير العدالة وضمان الاستفرار من الناحيتين الاقتصادية 
والاجاعية . فحكومة القضاه يحب أن تضم حدا لكل نزاع مادامت طرق الطعن المفررة قد 
امثتفات بإزائها » ويجحب كذلك أن تكرن بمأمن من التعارمس مع حكومة لاحقة , وهو أمر 
بصبع بسير الوقوع لو أبيح عرد الحصوم أنفسهم إلى عين الدهوى أللى قضى فيا نجاليا . 
دينحصر أثر القريئة القانونية الحاصة يحجية الثىء المقضى به ى تخوبل الحصوم حق « الدفع 
بسبق الفصل ٠‏ و مويل احاكم حق إثارته من تلقاء نفمها ( وهذا عكس نا تقرر فى المشروع 
التهيدى ) . وبراعى أن هذا الدفع يعتير دفماً قطعياً بعدم القبول » يترتب عليه امتناع التقاضى 
بالنسبة لكل طلب أو ادعاء جديد بين الحصوم أنفسهم مي اتحد مع ماسبق الفصل فيه سببا 
وموضوعاً . وعل هذا النحو بمتنع على الحصوم الترافع إلى القضاء لإعادة طرح نزاع سبق الفصل 
ليه » ( جموعة الأحمال التحضيرية * ص 47١‏ اص 489 ). 

هذا ويلاحظ أن المشروع الأولى للإثبات - الذى تكررت الإشارة إليه ‏ كان يتضمن 
نصا ( المادة 4 من هذا المشروع ) يقضى بأن حجية الأمر المقضى من النظام العام . وقد برز 
أثر هلا النص ل المذكرة الإيضاحية حيث تقول : و ونخويل المحاكم مق اثارته من تلقاء 
نفسها » . ولكن المشروع التّهيدى أخذ بوجهة النظر المكسية » وقرر أنه « لا يجرز المحكة 
أذ تأخذ بهذه القريئة من تلقاء نفسها ٠‏ . وبالرضم من ذلك م تمدل المدكرة الإيضاحية التعديل 
للى بسابر ما أخد به المشروع اامّهيدى ( انظر الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات 
س 49 هامش رتم ١‏ وص 584؟ هامش رتم ؟ ) . 


540 
رهد ع وزعغم) العلة فها قد اختفت, ولم تعد بارزة ما تمرز العلة إلى جانب 
القرية القانونية . وهى » ككل قاعدة موضوعية أخرى » قد استغرقت عللها » 
ولم يعد للءله محل للعمل معها . فالمشرع ؛ عندما يقرر حجية الأمر المقفى » 
يقرر كا يقرر فى أية قاعدة موضوعية - أن الحقيقة الى قررها الهكم هى 
الحقيقة الواقعة » ماى ذلك من معدى ولامن مناص » كا يقرر أن حاررٌ المنقول 
مالك له » وأن من حاز عقاراً مدة معينة يكون هو المالك ٠»‏ وما إلى ذلك من 
القواعد الموضوعية الى سبقت الإشارة إلها . والذى يقطع فى أن حجية الأمر 
المقفى ينبغى أن تنكون قاعدة موضوعية لا قرينة قانونية » أن هذه الحجية 
لاندحض » كا رأينا » لا بالإقرار ولا بالعين(١2‏ . وهذه علامة حاسمة على أنها 
قاعدة ٠وضوعية‏ » فالقرائن القانونية ولو كانت قاطعة تدحض دائاً , كما قدمناء 

بالإقرار والمين7"© . 

ومهما يكن من'أمر » فالمشر ع هو الذى يمسك بزمام القواعد الموضوءية 
والقرائن القانونية » كما سبق القول » وقد رأى أن مجعل من حجية الأمر المقفى 
لريئة قانونية » فلابد من التسليم بهذا النكبيف » وقد مضت الإشارة إلى 
ذلك 0) , 


)١(‏ وحتى لو سايرنا الرأى الاى يذهب إلى أن القرينة القانونية القاطمة لايحوز دحضما 
بالإقرار والمين إذا كانت متعلقة بالنظام العام ؛ فإن حجية الأمر المقضى لا تعتير من النظام العام؛ 
انا هو مقتضى :هس الفقرة الثانية من المادة ٠غ‏ » فكان الواجب إذن جواز دحضما بالإقرار 
والوين لو أنما كانت قرينة قانونية . وسترى فيما يلل أن حجية الأمر المقضى ليست من النظام 
العام فى المائل المدنية . 

(؟) بيدان وبرو ه فقرة ١.0‏ - انسيكلوييدى داللرز ١‏ لفظ ع4وداز موهم0© فقرة ؟- 
ديكوتيئيس ف القرائن فى القانون الحاص فقرة 46 ص ١٠١١‏ - صن ١١5‏ ( ويبحث بنوع 
خاصن أهمية القول بأن حجية الأمر المقضى قاعدة موضوعية لا قريئة قانونية من ناحية تنفيل 

() هذا ولا يجهل الفقه الإسلائى مبدأ حجية الأمر المقضى . جاء فى الأشباه والنظائر 
( ص -1١١١‏ ص ١١7‏ ): *لا يصح رجوع القاضى عن قضائه » فلو قال رجعت عن قضال؛ 
أو وقمت.ى تلبيس الشهود » أو أبطلت حكى » م يصمح » والقضاء ماض » كا فى الحانية . 
وقيده فى الحلاصة بما إذا كان مع شرائط الصحة غ؛ وق الكتز بما إذا كان بعد دعوى صحيحة 
وشهادة مستقيمة » . وجاء أيضاً فى الأشباء والنظائر فى مكان آخر ( ص ١١4‏ ) : « المقفى 
عليه فى حادثة لاتسمع دعواء ولا بينتهء إلا إذا ادعى تلتى المقك من المدعى أو التتاج أو برهن - 


- >4١ 


6 - صه: الوامر المقَضّى لبس مى النظاصم العاصم فى اكسائل 
المرئي : قد يبدو لأول وهلة » بعد أن استعرضنا الاعتبارين الأساسيين اللذين 
نفوم عليهما حجية الأمر المقفى ؛ أن هذه الحجية هى من النظام العام » فوضع 
القضاء . كل هذه اعتدارات نتعلق بالمصلحة العامة . 


.ولو قلنا إن حجية الأمر المقضى هى من النظام العام لترتب على ذلك أن 
الحصوم لابملكون النزول عن السك با » وأنه يجوز للقاضى إثارة هذه الحجية 
من تلقاء نفسه دون أن يتمسك -با الحصوم ٠‏ بل ويجوز للخصوم أن يتمسكوا 
ما لأول مرة أمام محكمة النقض . أما إذا لم تتعلق حجية الأمر المقضى بالنظام 
العام فان عكس هذه النتائج هو الذى يترتب : فيجوز للخصوم النزول عنهاء 
ولا جوز للقاضى إثارما من تلقاء نفسه إذا لم تنمسك بها االحصوم ٠‏ ولا جوز 
للخصوم أن يتمسكوا بها لأول مرة أمام محكمة النقض . 

هناك مسألة انعقد علها الإجماع » هى أن حجية الأمر المقضى تعتمر من 


مل إبطال الفضاء ع كا ذكره المادى » والدفع بمد القضاء بواحد ما ذكر صحيح وينلمقض 
القضاء . فكنا يسمع الدفع قبله يسمع بعده ؛ لكن ذه الثلاث » . وانظر فى أن قضاء القاضى 
لابنقض برجوع الشاهد هن شهادته يعد القضاء ٠‏ حى قبل الإمضاء ( أى تنفيذ الحكم  )‏ إلاى 
القصاص والحدود لأنها تدرأ بالشهات ٠‏ إلى الآستاذ أحمد إبراهيم ى طرق القضاء فى الشريمة 
الإسلامية صن 4١46‏ د ص 4١0‏ . 

ولكن يرد عل مبدأ حجية الأمر المقضى فى الفقه الإسلاى استثناءات بلغت من الكثرة حدا 
جمل الفكرة السائدة أن الفقه الإسلاى لابقر المبدأ ذاته .ويذكر الأستاذ مرران (240880) فى 
كتابه « دراسات فى الفقه الإسلاى الجزائرى ص 07مم - ص 00م ) أن الفقه الإسلاى يقر 
يبدأ حجية الأمر المفضى ٠‏ وأن القول بغير ذلك سببه كثرة الاستثناءات الى ترد عل هذا المبدأ » 
وأن المبدأ ذاته ليس من النظام العام كا هو الأمر فى الفقه الحديث عل ماسترى . فلو صدر حك 
فى فضية » وعاد الحكوم عليه إلى رفمها من جديد . ولم يتمسك المحكوم له بحجية الأمر المقفى » 
أعاد القائمى النظر فى القضية لأنه لا يستطيم أن يثير هذا الدفع من تلقاء نفسه . أما إذا مك 
لمحكوم له بحجية الأمر المتفى : فإنه يحب عل القاضى أن يحيبه إلى طلبه : ويقول الأستاذ 
موران يحق أن الاستثناءات الكثيرة الى ترد على المبدأ ليست فى الواقع إلا وجوها الطمن فى الحم 
تقابل وجوه الطعن الممترف بها فى القوانين الحديئة ( انظر أيضاً فى هذه المسألة رسالة مارنير 
(تنمهمو]!) فى نظرية الإثبات فى الفقه الإسلاى ص ١١م‏ - ص 957 ). 

4١(‏ الوسيط - ج ؟) 
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النظام العام فى المسائل الحنائية (9©؟ ع أى فى حكم يصدر من محكمة جنائية ويحتج 
به أمام محكمة جنائية . والعلة فى ذلك ظاهرة . فان الحم الذى يصدر فى جريمة 
بالإدانة أو بالبراءة يعنى النظام العام فى المقام الأول » ولامجوز أن يرك أمر هذا 
لمكم للخصوم يتضّرفون فيه كنا يشاءون . بل متى صدر الحكم الجنافى وجب 
أن تكون له حجية مطلقة »لا بالنسبة إلى ا لخحصوم فحسب ٠»‏ بل أيضا فى حق 
الكافة (وعصدده دعءه) . ذلك أن الملهم إغا يدان أو ييرأ باسم امختمع ولمصليحة 
المجتمع العليا ؛ فالجتمع ممثل دائما فى انحا الجنائية . ولهذه المحا كم سلطة واسعة 
فى نحرى الحقائق » فا تكشفه منها يكون أقرب إلى الصدق » وهو حجة على 
اهحاكم المدنية والجنائية ؛ بل هو حجة على الناس حميعاً 3" . ومن ثم كان للقاضى 
فى الدعوى الجنائية أن يثير من تلقاء نفسه حجية الأمر المقضى ولو لم تتمسك مها 
الحصوم ,, ويجوز للخصوم السك مها لأول مرة أمام محكمة النفض20©»؛ ولامجوز 
هم التزول عنما . 

أما فى الدعوى المدنية » ولوكانت تنظر أمام نحا كم الجنائية » فيكاد الإجماع 
بنطيد على أن حجبة الأمر المقضى ليمت من النظام العام0© . بل هى لا تعدو أن 


. مايو سنة 1915م 58 ص م0“‎ ٠١ امئئنات مختلط‎ )١( 

(0) فى باج م فثرة 65و ص 44و. 

(؟) اسئئنات مختلط ١‏ نرفير سئة 1978م 45 صن ١"‏ . 

()) قلنا يكاد » لأن هناك رأياً مرجوحاً يعتبر حجية الأمر المقضى من النظام العام ف 
الدعارى المدذية » فيجوز للقاضى إثارتها من تلقاء نفسه » ويجوز اليّسك بها لأول مرة أمام 
ممكة النقض » ولا يجوز الأزول عنها ( استئناف أهل 78 فبراير سسنة ١414‏ الشرائع ١‏ 
ص 5١4‏ سل ١١‏ فبراير سنة ١91٠‏ الشرائع ؟ ص *م١‏ - محكمة الزقازيق الجزئية ٠١‏ 
مابو سئة 4 4 ١9‏ المحاماة 4؟ رتم ١+‏ صن .4 - استئناف مختلط ١6‏ نوفبر بسنة ١9115‏ 
م#6ث#اص 8" ). 

عل أن التسليم بأن حجية الأمر المقضى قرينة لا يحوز نقضما لا بالإقرار ولا بالهين لا يجمل 
القول بأن هذه القرينة ليست من النظام العام مستقيماً من الناحية الفقهية . فالقرائن الى لا يحوز 
نفهما لا بالإقرار ولا بالهين لا بد أن تكون من النظام العام . ومن ثم اضطرب الأمر وتضاربت 
الآراء فى تعليل هذا التعارض . 

فرأى يذهب إلى أن حجية الأمر المقضى » بالرغم من أنها شرعت لمصلحة عامة من الناحر. 
الاجباعية (لواءهة عءلعه'0 21مفمفع 6غرنئو) »2 إلا أنا لا تتعلق بالنظام المسام عرق,») 
(علاؤدام إلامن ناحية عدم جواز دحضجا بالإقرار راليين (دى ياج “ فقرة 4407 ص 444- - 


4 
تكون دليلا علىا لحق » والحصم بملك الحق نفسه » وبملك النزول عنه؛ ويستطيع 
أن يتفق مع خصمه على الطرق الى تتبع لإثبائه كنا قدمنا ٠‏ فيجوز إذن للخصم 
أن ينزل عن حجية الأمر المقفى(؟ ٠‏ ولايجوز للقاضى إثارما من نلقاء نفسه 





ص 44١‏ - أوبرى ورو ؟! فقرة 764 ص 0ه )- ص 4ه 4 - لوران ٠١‏ ثقرة ه6١‏ 
بلانيول وريير وجابولد ؟ فقرة 6001| ص -1١0196‏ ص 1٠١15‏ - جارضونيه وسيزاربري # 
ففر: م 7٠١‏ وهامش رتم ه - الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات فقرة ١74‏ ) . 

ورأى آخر يذهب إلى أن حجية الأمر المقضى من حيث !نما قريئة قانونية تعتير من النظام 
العام فلا تدحض حتى بالإفرار أو الهين » ومن حيث إنها دفع لا تعتبر من النظام العام فلا يجوز 
لفاضى إثارتها من تلقاء نفسه ولا يجوز المّسك با لأول مرة أمام محكمة النقفض ويجحوز لخصوم 
النزرل عنها . ركنا من القائلين بهذا الرأى فى الموجز ( ص 71 هامش رقم ؟ ‏ ويذهب 
الأستاذ أحمد نشأت فى الإثبات ؟ فقرة 7١‏ - فقرة ++" إلى أن حق الاقع بقرة النىء اممكوم 
يه مبى عل النظام المام ؛ إلا أن الدفع ذاته ليس من النظام العام ) . ويزخذ عل هذا الرأي أله 
ما دام الدفع مترتباً على القرينة » وما دامت القريئة من النظام العام » فكان الواجب أن يكون 
الدذم هو أيضاً من النظام العام . 

والأى يزيل التعارض فى نظرنا هو أن حجية الأمر المقضى . كما مضى القرل » تقاصدة 
مرضرعية (000؟ عل ولعمم) . لا قرينة قانونية من قراعد الإثبات (مانهمم عل علجهم) . 
رهى ل الوقت ذاته قاعدة ليست من النظام المام » لأنها إما تمنى بمصالح الإفراد الخاصة 
ولا نتعلن بمصلحة امحتمم المليا . فهى كقاعدة موضوعة لا تدحضى بالإقرار أو اليين ٠‏ 
رهى كقاعدة ليست من النظام العام لا جوز للقامى إثا رما من تلقاء نفسه ولا يجوز السك بها 
لأرل مرة أمام محكة النقض ويجوز للخصوم النزول عنما . ثم هى دفع موضرعى لا دفع شكل ؛ 
ومترسثم جاز إبداء هذا الدفم فى أية حالة كانت عليها الدعرى ولو لأول مرة أمام محكمة الاستئناف 
(لا أمام محكمة النقض ) » ولو كان الدفم شكلياً لسقط حق المّسك به إذا لم يبد قبل الدخرل 
فى المرضوع ( استئناف مختلط م فبراير سنة (941١‏ م 7# ص 1١87‏ ) . 

)١(‏ صراحة أو ضمناً » ومثى نزل الخصم علها فلا يحوز له الرجوع فيما أزل . وقد قضت 
حكة النقض بأن التنازل البات عن الدفم بقوة الثىء امحكوم فيه لا يجرز الرجوع فيه » إذ أن 
هذا الدفع ليس من النظام العام » ولا هو رسيلة من وسائل الدفاع يتركها صاحها بمشيئته ٠‏ بل 
هو حق من الحقوق الخاصة إن شاء صاحبه استمسك به أو شاء عدل عنه . وليس للقامى أن يقضي 
به من تلقاء نفسه . فإذا ما تنازل عنه صاحبه فلا سبيل له جوع إليه ؛ لأن التنازل عن الحق 
هر همل فردى ملزم لصاحبه بدرن حاجة إلى قبول يصدر من الآخر . وإذا استنبطت محكة 
المرضوع تنازل أحد الحصوم عن الدفم بقوة الثىء المحكرم فيه من عبارة صدرت منه صالحة 
لإفادة هذا التنازل » فلا رقابة لحكئة النقض علما فى ذلك ( نقض مدق'ه يناير سنة ١6878‏ 
مجمرعة شمر ١‏ رقم 4٠.‏ صل ١57‏ ) . انظر أيضاً محكة الفشن 7 فبراير سئة ١9١6‏ الممرعة 
الرعية ١‏ رتم ٠١‏ ), 
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إذا لم يتمسك با الحصم(ا2 ؛ ولايجوز للخصم السك بها لأول مرة أمام محكمة 
النقض9© . وإن كان يجوز له السك مها فى أية حالة كانت عليها الدعوى أمام 


. وقد قضت محكة النقض بأن ححجية الأحكام يجب لاعتبارها أن يتمسك بها ذوو الشأن‎ )١( 
فإذا كان الثابت بالحكم أن النزاع ى صحة عفد الإيجار قد أثير أمام الحكة » فكان ردها فى‎ 
خصوصه ردأ موضوياً مبنياً على أن المقد صحيح ملزم » دون أية إشارة إلى حصول تمسك‎ 
من الحصوم بحجية حك سابق قضى بصحة هذا العقد ؛ فان استناد المطمون عليه إلى هذا الحم‎ 
١941 فيراير سنة‎ ٠١ السابق ى طلب إبرام الحكيم المطمرن فيه لا يكون له محل ( نقضن مدفى‎ 
5 ) 5056 مجموعة عمر ه رتم /ه١ ص 4د+ مع تعليق الأستاذ محمد حامد فهمى فى هامش ص‎ 
فيراير‎ ١٠١ ص 594 -س‎ ١ الشرائم‎ ١414 انظر أبضاً : استثئات أهللى 4 فبراير سنة‎ 
-١17 الموعة الرسمية م ص‎ ١4٠05 الشرائع ؟ ص “م١ -طنطا 0؟ نوفير سنة‎ ١416 سنة‎ 
نوفير سنة 19151 م هم‎ ١|) - ١م م +5 ص‎ ١91١ فبراير سنة‎ ١١ استتناف مختلط‎ 
ان‎ "١" ص‎ 

)١(‏ نقض جناق ١١1‏ ديسمير سنة 4 اللمحاماة ١؟‏ رتم 6٠00‏ ص 14٠0‏ . نقض مدثى 
٠‏ فبرارر سنة 1440 مجموعة جمر ه رتم ١١4‏ ص 904 ( وهو الحك الذى سبقت الإشارة 
إليه ) - انظر أيضا بلانيول وريير وجابولد 0 فقرة ١601‏ ص ٠١١5‏ هامش رتم٠"‏ . 

هذا ويلاحظ أن المادة 4٠5‏ من تقنين المرافعات تنص عل أن «٠‏ الخصوم أن يطعنوا أمام 
محككة النقض فى أى حكم انتهائى - أي كانت اللمكة الى أصدرته - فصل فى نزاع خلافاً لحكم آخر 
سبق أن صدر بين الحصوم أنفمهم وحاز قرة الثىء الحكرم به عومطء عل عمءه؟ مع موووم ) 
( هداز » سواء أدفع ذا الدفم أم ل يدفم » - وليس هذا معناء أنه يجوز التمسك بالدثع 
لأول مرة أمام محكة النقض . بل إن هذا وجه خاص لطعن بالنقض . مختلف عن إمكان إبداء 
الدفع لأول مرة أمام محكة النقض فيما يأق : )١(‏ للتمسك بهذا الوجه يحب صدور حلم سابق 
-ائز لقوة الثىء المهكوم فيه ٠‏ أى حك الى . ولو كان هذا دفماً يبدى لأول مرة أمام محكة 
النقض» لكان يكى أن يون هناك حك قطمى حائز لحجية الأمرالمقفى ولو لم يكن حكاً نهائيا. 
(ب) فى الح .النهائ المطمون فيه أمام محكمة النقض بهذا الوجه الحاص لم يكن يجوز لامحكمة أول 
درجة ولا كة الاستئناف أن تثير الدقم من تلقاء نفس.ها 3 ولو كان هذا دفعاً يبدى لأول مرة 
أعام يمكمة النقض لكان من النظام العام » ولجاز لمحكمى الموضوع أن تثيراه ولو م يتمسك به 
الحصوم . ا'نظر ف هذا الوجه الحاص من الطعن : نقض مدقف 7 يونيه سنة ١8477‏ مجموعة عمر١‏ 
رتم 5ه ص 58-1١5‏ أكتوبر سنة م8# م98١‏ مجموعة جمر | رقم م7١‏ ص 705 - ١7‏ مايو 
سنة ١9176‏ مجموعة عمر ١‏ رتم 554 ص 748 ١5‏ يناير سئة ١975‏ مجموعة حمر ١‏ 
رقم 7١1‏ صل 5١ - ٠١47‏ يناير سنة 9010| مجموعة عمر 7 رقم ٠م‏ ص ١١ 0٠5‏ توفير 
سنة ١911‏ مجموعة حمر 7 رقم لاص ١97‏ - 70 ينابر سنة ١94٠.‏ مجموعة عمر 8 رقم0 7 
ص 8ه - ٠؟‏ أبريل سئة 1١44٠‏ مجموعة حمر م رقم *ه ص م١‏ - ١7‏ مايو سئة ه94١‏ 
مجموعة مر 4 رقم 8ه ص 5078 - 8١‏ ينابر سنة 9145| مجموعة شمر ه رقم 94 ص 1و 
4 أبريل سنة /40؟| مجموعة جمر ه رقم ١|917‏ ص ١8 - 41١‏ ينار سنة ١9601‏ مجمرعة- 


48س 


محكمة الموضو ع ف الدرجة الابتدائية وف الدرجة الاستثنافية 20 . وقد قضت 
الفقرة الثانية من المادة 4٠‏ من التقنين المدنى » تأييداً لهذا الحكم ٠‏ بأنه لا موز 
للمحكّة أن تأخحل حجية الأمر المقضى من تلقاء نفسسها(؟) : 


"6 اس سيد الام المقطذى لدمئع مى تمسير حسمي وزو رى تتجير : 
ولاتمنع حجية الأمر المقضى من تفسير الك الذى ثبتت له هذه الحجية » وفقاً 
للأوضاع المقررة فى تقنين المرافعات ( م 555 - 8717 ) ؛ ولامن الفصل فها 
عسى أن تكون المحكمة قد أغفلت الفصل فيه من بعض الطلبات الموضوعية 
م 708 مرافعات ) » ولامن تصحيح ماعسى أن يكون قد وقع فى الحكم من 
أخطاء مادية محنة » كتابية كانت أو حسابية » بشرط ألا يتخذ التصحيح ذربعة 
لإعادة النظر فى موضوع الج05 . 


- أحكام النقض 8 رقم 1ه ص 854 - 14 أريل سنة 461؟! مجبوعة أحكام النقض © 
رقم ؟أا ص 4لا؟ - 84م يناير سنة 14618 مجموعة أحكام النقض م رتم ١1‏ ص56 ؤ#. 

ويلاحظ أن هذا الوجه الحاص من و سوه النتهض يقابله فى فرنسا وجه ممائل » ولكنه يفتح 
باب الئاس إعادة النظر لا باب النقض ؛ بشرط أن يكون المككان المتمارضان قد صدر! من حمكة 
راحدة ( أوبرى ورور ؟انفمرة 9الاص 14096 ). 

|١41٠ فيراير سنة‎ ١6 - 89+ صن‎ ١ الشرائم‎ ١14 استعناف أهلى 4 فبرار سنة‎ )١( 
وقد سبقت الإشارة إلى هلين الحكين » ويلاحظ أنهما يزيدان أن الدنع‎ ( ١47 الشرالع ؛ ص‎ 
رهذا خطأ لأن الدفم ليس من النظام‎ ٠ يحرز التمسك به لأول مرة أمام محكة النقنض كا قدمنا‎ 
ابريل‎ 1١ طنطا الجزئية‎ - ٠١ الحموعة الرسمية #4 رقم‎ ١4 087 العام ) - جرجا لا مارس سنة‎ 
ممم‎ ١67٠١ أبريل منة‎ ٠ المجمرعة الرسمية ه رقم و١ - استثنان محختلط‎ ١45 منة‎ 
يونيه‎ ١4 م وع صى لم.غ  أنظر أيضاً : نقض فرئمى‎ ١9510 أبريل سنة‎ ١١ - ١05 ص‎ 
١149 :مه - وقارن حك محكة القضاء الإدارى ؟ ؟مارس سنة‎ - ١96٠ داللوز‎ 196٠ منة‎ 
5 ١و الحاماة ١؟ رقم 45 صل‎ 

)١(‏ وقد قدمنا أن المشروع الأولى للإثبات كان يقضى فى المادة 79 منه بأن حجية الأمر 
اللقفى من النظام اعام ٠‏ وأن هذا كان له أثره فى المذكرة الإيضاحية ( انظر مجموعة الأمال 
اتحضيرية ؟ ص 417 - ص 475) حيث تذدكر فى أكثر من موضم أن هله الحبية من النظام 
لعام . ول تعدل المدكرة لتساير النص بعد تعديله » وقد سبق التنبيه إلى ذلك . 

(0) اسكناف مختلط 55 أبريل سنة ١95‏ م رص 56# - ١9‏ ماير سنة ١491‏ 
موص 47؟ - أول أبريل سنة 1٠6٠08‏ م ١6‏ ص مم (١‏ يرنيه سنة 1908 م (١٠‏ 
ص هم)؟ سس م١‏ برنيه منة 1911م ه؟ ص 406 - 55 يلار منة ١975لام‏ #9صبس 


185 سس 


1" - الصصمور لولم في «رمر المقضى : ولحجية الأأمر المقفضى 
صور مختلفة . فقد بحتج متك جنائى أمام محكمة جئائية , وهذا لاشأن لنا به وهو 
من مباحث القانون الجنائى . والذى يعنينا هو أن حنج بالحك أمام مححمة مدنية: 
سواء صدر هذا الح من محكلة مدنية() أو من محكمة جنائية . 

أما الاحتجاج بالحكم الصادر من محكمة جنائية أمام محكمة مدنية ‏ وهو 
ما عرضت له المادة 405 من: التقنن المدنى إذ تنص على أنه لابرتبط القاضى 
المدنى باحك المنائى إلا فى الوقائع الى فصل فبا هذا الحم وكان فصله فيها 
ضرورياً » - فقد مضى القول فيه فى الجزء الأول من الوسيط(© . 

فلا يبى إلا الاحتيجاج حك صادر من محكمة مدنية أمام مححمة مدنية . وهذا 
الذى نقتصر عليه فى محثنا هنا . 


48" - اللصوص القائويٌ : وى هذا الصدد تنص المادة 40 من 
التقنين المدنى على ما يأتى : 

و1 الأحكام البى حازت قوة الأمر المقضى تكون حجة بما فصلت فيه 

من الحقوق » ولايجحوز قبول دليل ينقض هذه القرينة . ولكن لا تكون لتلك 


داص نأ.8 ديسمير سنة 1417م 4# ص ١١١‏ - وهايو سنة ١917١‏ م 49 
ص ١0م‏ - 0؟ مايو سنة |981١‏ م 48 صل 41١86‏ لل لايونيه سنة 1915م 44 
ص وروم نل || ديسمير سنة ١984‏ م 40م صص 0ه - و أبريل سنة ١9186‏ م 47 
ص 84م سح يم يونيه سنة 1981م 49 صا م54 - | أيريل سنة مم4#| م 0ه 
ص وعم ل ١‏ أبريل سنة ومعاؤودرم0ه ص ه4+ -مء أبريل سنئة ه9١‏ م ١ه‏ 
ص 58م - ؟١‏ أبريل سنة 1948 ملاه ص 1(84. 

ولما كانت حجية الأمر المقضى تغنى عن الدخول فى موضوع الدعوى ٠‏ لذلك يجب البت ق 
هذا الدفع قبل البت ف الموضوع ذاته (امتئناف مختلط ١١‏ مارس سنة 19405 م18 من .)16١‏ 
و إذا كان هناك شلك فيما إذا كانت هذه الججية قائمة » وجب تفسير الشك لمصلحة من وجه الدفم 
ضده ( استثناف تلط ١‏ نوفير سنة 1918# م 585 صن م ) ١‏ 

. والمقصود بالحكمة المدنية هنا هو المعنى الواسم » .أى ألا تكون المكة محكة جبائية‎ )١( 
لق كن غقة بل أر هار أى زدارنة أ كرض أو مللة أو قر وقد‎ 

(؟) الرسيط الجزء الأول فقرة ١١‏ - فقرة +594 ص 69و حل أوو. 


- 89" ل 


الأحكام هذه الحجية إلا فى راع قام بين الحصوم أنفسهم » دون أن تنغير 
صفاتهم » وتعلق بذات الحق محلا وسبباً» . 

و" - ولاحوز للمحكة أن تأخذ مبذه القرينة من نلقاء نفسبان(0© . 

ويقابل هذا النص ف التقنين المدلى السابق المادة 2©021410//587 . 

وبقابل فى التقئينات المدنية العربية الأخرى : فى قانون البينات السورى 
المادة 40 » وف التقنين المدنى العراق المادة ٠ه‏ » وف تقنين أصول انحا كات 
اللدئية اللبنانى المادة 4 ١‏ ء وف التقنين المدنى الليى المادة 7و0 , 

ويقابل ف التقنين المدنى الفرنسى المادة ١1و42‏ , 


)١(‏ تاريخ النص : ورد هذا النص ف الماده 4٠‏ ه من المشروع المّهيدى على رجه مطابق لما استقر 
عليه فى التقنين الجديد إلا فى بعض فروق لفظية طفيفة . وى لنة المراجعة زالت هذه الفروق» و أصبح 
النص هو المادة ١8‏ 4 من المشروع الهائى . ووافق عليه مجلس النوابء ثم لجنة مجلس الشيوخ بحت 
رقم 0غ ؛ ثم يملس الشيوخ (ججموعة الأعمال التحضيرية م ص 1١‏ إرص 8# )ل )48). 

)١(‏ وكانت المادة 7437/78 من التقنين المدنى السابق نحرى عل الوجه الآفى : والأحكام 
الى صارت انهائية تكون حجة بالحقوق الثابتة با » ولا يجوز قبول إثبات على ما خالفها إذا م 
يكن اختلان فى الحقوق المدعن بها ولا فى الموضوع ولا فى السبب ولاى الصفة المتصسف بها 
الأخصام» . وإذا كان نص التقنين المدنى الجديد | كثر دقة وأوسع إحاطة من هذا النص » فانه 
مع ذلك م يستحدث من الأحكام جديداً . فالتقنينان الجديد والقديم سواء من حيث الأحكام 
فل هذا المرضوع . . 

(؟) التقنينات المدنية العربية الأخرى : قانون البينات السررى م ٠١‏ : مطابق لنص التقنين 
ال ا 

التقنين المدنى المراق م 5٠#‏ : مطابق لنص التقنين المدنى المصرى . 

تقئين أصول احا كا تالمدنية البنانى م 004 : «لا قوة للقضية الهكمة إلا فيما مختص بالشىء 
الذى كان موضوعاً افحكم ٠‏ فيجب أن يكرن الثىء المطلرب هو ذاته » وأن يكون الطلب مبياً 
عل المبب نفسه » وأن نكون الدعرى بين المتداعين أنفسهم 5 وأن تكون مقامة منهم أر علهم 
بالصفة نفسها» . ولا يختلف هذا النص فى -مكنه عن نص التقنين المدنى المصرى . 

اتفنين المدنى المملكة اليبية المتحدة م +84 : مطابق لنص التقنين المدنى المصرى . 

(1) التقنين المدنى الفرنمى م ١50١‏ : دلا تقوم حجية الأمر المقضى إلابالنسبة إلى موضوع 
الاعرى . ويجب أن يكون الثىء المطلوب واحداً » وأن يكون الطلب مبنياً عل السبب نفيه » 
رقا بين الخصوم أنفسهم , ومقاماً مهم أو عليهم بالصفة نفسهاء» . 
أناج 6ه مل فعهوة"! ف'نو نهنا ه'م مكهداز مومطه 18 عل قالرملدو'[ : 1351 بأكة 
:06 ها )زمه مكل مصعل عومظ 18 مناو أداة؟ 11 .اأمعصك هداز ياك أءزاه'! أنة؛ 5 


امو م 18 ماك :زعقناقت #تمغته 18 عناة 200066 )أمة علممدصعل هأ[ مانو 
تثح عا 8 فعلله #نادمء نه وه1[أه مقع متم0؟ غ6 ,6ه6نا26 ممصوقت 165 مامه 


نا لهدانب 
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14" - شروط قياصم جز الومر المفضّى : ويتبين من نص التقنين 


المقضى . 
هذه الشروط قمهان : قسم يتعلق بالحكم » وآخر يتعلق باحق المدعى 
به 200 , 


ابوث الأول 
الشروط الواجب نوافرها فى الح 


6٠‏ شروط تع : لا نقوم حجية الأمر المقضى إلاإذا توافر ى 
١‏ شروط ثلاثة :. 
(أولا) أن يكون حككا قضائاً . 
(ثانياً) أن يكون حكاً قطعياً . 
(ثالثاً) أن يكون المّسك بالحجية فى منطوق الحكم لا فى أصبابه . 
المطلى الأول 
حك قضاق 
1ن - على صادر صن عبر قضائيئٌ : يجب للتمسك محجية الأمر 
المقضى أن يكون هناك حكم صادر من جهة قضائية . 
فالفتوى ‏ أياكانت جهة الإفتاء ‏ لاحجية لها 9) . . 
)١(‏ وتجمل الأستاذ سليمان مرقس الشروط المتملقة بالحك شروطاً لحجية الأمر المقفى 
(أصول الإثبات فقرة )١07٠8‏ » والشروط المتعلقة بالحق المدعى به شروطا الدفم تحجية الأمر 
المقضى (أصول الإثبات فقرة .)١8١‏ 


)١(‏ لا حجية الفتوى الشرعية » وإن كان من الجائز الاستئئاس بها (استئناف ممتلط ؟ يناير 
صنة ١19661م+اص .)4١‏ 


5844 


والقرار الإدارى » وهو صادر من جهة إدارية لا من جهة قضائية' ؛ 
لاتكون له حجية الأمر المقضى . فيجوز للجهة الإدارية التى أصدرته » أو جهة 
إداربة أعلغْ هما » أن تسحبه . ولكن هناك جهات إدارية ذاث اختصاص 
قضانى , كلجان مخالفات الرى ولجان الشياخات وللدان الإجارات » فهذه تكون 
الفرارات الصادرة مها حائزة لحجبة الأمر المقضى مادامت قد صدرث فى حدود 
اختصاص الجهة الى أصدر”ما 200 . ولا حجية لهذه القرارات فها جاوز هذه 
الحدرد . فجالس التأديب جهات إدارية ذاث اختصساص رن 3 ولكن 
اختتصاصها مقصور عل المحاكمة التأديبية ٠‏ فلا حول القرارات الصادرة هن 
الحيئات التأديبية إذن دون الحا كمة أمام محا كم الجنائية بالنسبة إلى العقو بة الحنائية » 
ولادون المحاكلة أمام ناكم المدنية بالنسبة إلى التعويض29) . 

ولايكون لقرارات الحفظ الصادرة من النيابة العامة أو قاضى التحقيق أو 
غرفة الانهام حجية الأمر المقغى20 . 

فلابد إذن أن يصدر الحكم من جهة قضائية . ويستوى فى ذلك أن تكون 
جهة القضاء مدنية أو تجارية أو شرعية أو ملية أو إدارية0؛) 

كا يستوى أن تكون جهة قضاء عادية أو جهة قضاء استئثنائية » فتثبت 
حجية الأمر المقضى للأحكام الصادرة من الحاكم العسكرية0*» , وذلك بشرط 


)١(‏ استئناف مسر 75 مايو سنة ١9377‏ المحاماة 4 رتم 484 ص 108 - (م ديسمير 
عنة 14٠0‏ المجموعة الرسمية *" رتم #4 ص م ل ١١‏ عاير 1١#‏ الحاماة ١6‏ رتم ١١14‏ 
ص 7٠١‏ ل مصر الكلية ٠‏ أبريل سنة ١‏ المحاماة /! رتم 45 ص 99لا , 

)١(‏ استئئاف مجلس تأديب المحامين ١‏ مارس سنة ١4٠‏ المحموعة الرسمية ! 7اصن ٠و‏ راسم 
ود فضت دائرة النقضض الجنالية بأن الأحكام أو القرارات الصادرة من الميثات التأديبية لاتحول 
دون الحاكة أمام الحاكر النظامية ٠٠(‏ أغسطس سنة ١91٠١‏ المحاماة ١‏ رتم ١ه‏ ص 690). 

(0) نقض مدفى 77 أ كعوبر سئة 1544 مجموعة أحكام النقنض ١‏ رتم © ص7 سس 
امتكنان محختلط 4؛؟ مايو سنة 1974م 44 ص لام ل 7 ماير سنة م.914١‏ م لام 
ص 1١٠615‏ - بي صويف الكلية ١7‏ ديسمبر سئة ١88914‏ المصرعة الرسمية ااص 89؟١‏ سا 
محكلة اقبان ١؟‏ فراير سنة 0 المحاماة ؛ مي م5١1‏ . 

()) بالنسبة إلى الأحكام الصادرة من ممكة القضاء الإدارى أنظر : استثناف مختلط ١7‏ 

. ١ ص‎ 5١ اير طة م4و م‎ ٠ 

(0) قارن استكناف مختلط "٠.‏ مابو سنة ه914١‏ م لاه ص ١99‏ - وقد قضث محكة 

امكائاف مصر بأن القرارات الى تصدر من لمان ممصرصة عهد إلها بالفصل في مسائل معهنة - 





قث 
ألا تحاوز الجهات الاستثنائية حدود اختصاص(١2‏ . كذلك تثبت حجية الأمر 


لانضى لجهة قضاء كانت موجودة 9 ألغيت» مجلس الأحكام ف الماضى0؟) 
وكانحا كر المختلطة منذ عهد قريب . 


ويكون للحكم الصادر من امحمكمين حجية الأمر المقفى » إذ التحكيم جهة 
قضاء نظمها القانون2»©2 . 

أما الحكم الصادر من محكمة أجنبية ؛ فى فرنسا محوز حجية الأمر المقفى 
إذا ذيل بالصيغة التنفيذية27 (ن:دداوهه) » وف مصر عيل القضاء إلى تطبيق 
مبدأ المعاملة بالمئل2*0 , 


سلا تكون لا حجية الأمر المقضى إذا هى جاورزت حدود اختصاصها 8١(‏ يناير سنة ١978‏ 
المحموعة الرسمية ٠٠6‏ ص مه ب محكة استئناف مصر ودوائرها الجتمعة 8٠‏ أبريل سنة ١917٠8‏ 
الموعة الرحمية 5؟ ص .)١57‏ 

)١(‏ وقد تكون هذه الجهات الاستثنائية لجانا إدارية لها اختصاص قضاقٌ ٠»‏ وقد بينا فيما 
تقدم أن للقرارات الصادرة من هذه الجهات حصية الأمر المقغى » ما دامت قد صدرت ق حدود 
اختصاصها . 

(؟) استثناف محختلط ” يناير سنة 184626 م لاص 98ا. 

(؟) استئناف محختلط ؟ يونيه سنة 1901٠6‏ م ا؟ ص 1خ” - 7١‏ ديسمبر سلة 1919| م 
؟4 ص 1١7‏ . ويشترط فى فرنسا » حبى يكون لحك المحكين حجية الأمر المقضى » أن يوضع 
عليه أمر التنفيذ (ديرانتون ١7‏ فقرة 456٠6‏ - أوبرى ورو ؟ فقرة 9والاص موم ‏ 
لوران ٠١‏ فقرة 5 - بودرى وبارد 4 فقرة 5554 - نقضص فرنمى "م نوفير سنة ١965‏ 
داللوز الأسبوعى ١975‏ ل 0504ه) . وينتقد الفقه الفرنسى المعاصر هذا المبدأ » لأنه لا بميز 
بين صلاحية حم المحكين للتنفيذ ١‏ إذ بحب فيه الحصول على الأمر التنفيذى » وبين حجية الحم 
ولا شأن لها بالصلاحية فلا يشترط لقيامها الحصول على هذا الأمر (جلاسون وموريل وتيسيبه ه 
فمقّرة 4٠.‏ م١‏ سل بيدان وبرو وص 479 هامش رقم 4). وقد قفنت محكة الاستثئاف المختلطة 
بعدم اشتراط الحصرل عل أمر التنفيذ ليكون لحم المحكين حجية الأمر المقضى » وبأن 
هذا الأمر ليس ضرورياً إلا لجمل الح صالحا التنفيذ (استئناف مختلط + فبراير سئة 1١8417‏ 
موص 9ل١).‏ 

(4) بلائيول وريير وجابولد لاا ص ا١١٠3.‏ 

(0) ومع ذلك فقد قضت محكة مصر الكلية بأن الحم الصادر من محكة أجنبية لا بحوز 
حجية الأمر المقضى » وكل ما يترتب عليه منأثر هو أن يمتبر مجحرد أداة للاثبات يصح إقامة 
الدليل على عكبا ( 5١6‏ مايو سنة ١944‏ مجلة التشريم والقضاء ؛ رتم .٠١‏ ص -1١١١‏ 
الأستاذ سليمان مرقس ى أصول الإثبات فقرة ١75‏ صى 608 وانظر أيضا الأستاذ 
أحمد نشأت فى الإثبات ١‏ فقرة ++ ص 29٠0‏ وقد قضت محكة الاستثناف اممتلطة بأنه - 


ل ١890؟"ه‏ 


وبحوز الحكم حجية الأمر المقضى حتى اوكان مشوبا بعيب فى الشكل ‏ أو 
ضادراً ضد خصم غير أهل للتقاضى» أو اشتمل على خخطأ فى تطبيق القانون7', 
وحتى لوكان البطلان بسبب مخالفة النظام العام » مالم يكن الحكم مشوباً بالغ 
أوكان نئيجة تواطؤ بين الحصمين(2 , 


7 -- وجب فَضَائ: لريا الوددي: فى سكم الزى أصرداث : ويجب 
أن تكون جهة القضاء الى أصدرت الحكم لها الولاية («مناء 1ك تدان ف الحكم 
الذى أصدرنه . فاذا لم تكن للمحكة ولابة » لم يكن لحكمها حجية الأمر 


..لايحوز الاحتجاج بحم أجنبى يتعارض مع حك صادر من جهة قضاء مصرية (استئناف 
#تلط' ١١‏ مايو سنة ١91١+‏ م 15١٠‏ ص وم ) © وبأنه يتعين عل القضاء المصرى 
أن بعيد النظر فى مرضوع المكم الأجنبى قبل أن يجمله نافذأً ى مصر ( استثناف مختلط 
ديسمبر سلة 141٠‏ م +5 ص 9٠0‏ ) . ولكن محكمة الاستكناف اختلطة قضت بمد ذلك 
بوجوب تطبيق مبدأ المعاملة بالمثل (16وجمن4م) فى جمل الأحكام الأجنبية نافذة فى مر ء 
وبأنه مادام القانون الألمانى يجمل الأحكام الأجنبية نافاة دون إعادة بحث فى مرضرعها ؛ إذا 
كانت الحكة الأجنبية الى أصدرت الك مختصة بإصداره وكان المدعى عليه قد أعلن إعلانا صحيحاً 
لمضور أمامها ٠‏ فيتعين تطبيق مبدأ المعاملة بالمثل » وجمل الحكم الأجنبى الصادر فى ألمانها 
نافاأ فى مصر بأمر من رئيس الحكمة إذا توافر فيه الشرطان المتقدما الذكر » ومن ثم يكون هذا 
الحم حجية الأمر المقضى ( استئئاف محختلط ٠١‏ يناير سسنة +149 م )١‏ صن ١64‏ ) سل 
و يستخلص فا تقسدم أن الحسكم الأجنبى مى صار قابلا للثنفية نى مصر فانه تحوز حجية الأمر 
المففى . ذلك أنه إذا جاز أن يكرن الك غير القابل التنفيد حجية الأمر المقضى ؛ فلا يجوز أن 
يكون المك القابل العنفيظ جردا من هله الحجية . 

١646م ل 88 مايو سنة‎ ١١5 استئناف مختلط 8؟ فبراير سنة ٠6م م7 ص‎ )١( 

م06٠‏ ص ه9١‏ - أوبرى ررو ١7“‏ فقّرة 569لا ص 4١١‏ رهامش رتم ١4‏ -- وقد قضت 
محكئة الاستئناف الأهلية بأن الأحكام القطعية الصادرة من هيئة لا ولاية الفصل فى الحصومات 
نكون حائزة ل+جية الأمر المقضى مهما كانت أر جه البطلان اللاحقة بهذه الأحكام ( 5١‏ فبراير 
مئة 11٠١‏ الجموعة الرسمية ؟ رتم 1/85 ) . وقضت محكة النقض بأن السك الصادر من محمكة 
شرعية مخنصة بحوز حجية الأمر المقضى ححى لو الف فيما تضى به المهج الشرعى » إذ تضى 
ببطلان وصية لمته الموصى مع أن الموسى له جهة بر لا جهة أهلية ( نقض مدثى ١١‏ نوفير 
منة 146٠‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم ه صن م4 ) . 
(7) استئناف مختلط 70 أبريل سنة 1415 م 88 ص م84 س نقفض فرنسى 5 ديسمير 
منة ؤهم١‏ دالوز .سن" ١‏ فبراير سنة 1971 سيريه 911[ ).م 
1 يرليه سنة ١941١‏ سيريه ١41١ -1١-1١81405‏ -الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإئبات 
نشرة الا ص 2056م . 
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المقضى . ومن ثم لاتثبت حجية الأمر المقفى لحكم صدر من محكمة مدنية أو 
مجلس مل فى مسألة تدخل فى ولاية احاكم الشرعية » ولالحكم صدر من محكمة 
شرعية أو مجلس ملى فى مسألة تدخل فى ولاية المحاكم الوطنية » ولالحك صدر 
من حكة مدنية فى مسألة تدخل فى ولاية القضاء الإدارى . على أنه إذا صدر 
الحم من محكة لاولاية لها » كانت له مع ذلك حجية الأمر المقضى بالنسبة إلى 
هذه احكمة أو إلى غيرها من محاكم البهة ذانها » ولكن لاحجية للحك بالنسبة 
إلى الجهات القضائية الأخرى2©0 . 


. وهذا محل [جماع فيما إذا كان الح قد صدر من جهة قضاء غير عادية كالجالس الملية‎ )١( 
أما إذا صدر الحسك من جهة قضاء عادية كانحا كم الوطنية » فهناك رأى يذهب إلى أن الحم يحوز‎ 
حجية الأمر المقضى ححى بالنسبة إلى الجهات القضائية الأخرى غير العادية . فالحكم الصادر من‎ 
مجلس مل ى غير حدود ولايته لا يكون ححجة أمام امحكة الوطنية » أما الح الصادر من محكة‎ 
وطنية فيكون حجة أمام ال لس المل حتى لو رأى هذا الجلس أن الحكة الوطنية لا ولاية لها فى‎ 
إصدار الك . وهرجع ذلك إلى أن القضاء العادى هو الأصل فى ولاية القضاء » أما القضاء غير‎ 
مارس‎ ٠ المادى فهو اسثثناء من .الأصل فيجب ألا يخرج عن الدائرة الى رسمث له ( نققض مدن‎ 
الأستاذ سليمان مرقس فى أصول الإثبات‎ - ١١ صنة 11479 مجبرءة همر ؟ رم ه١١ ص‎ 
. ) ١ ص ه.؟ هامش رتم‎ ١10 فقرة‎ 

ولكن جرى قضاء الحاى الختلطة ؛ عندما كانت هله الحا كم قائمة » بأنه إذا صدر حكم من 
ممكمة وطنية فى 'زاع يدخل فى ولاية انحا كم المختلطة . فايس ذا الحم أمام المراكم اممختلطة حجبية 
الأمر المتغى ؛ اسكئناف بخطلط ١١‏ مارس سسئة ١86٠‏ م9 ص ٠.‏ -ل 4و 1١‏ إرنيه 
عنة 1 هما م ؟ ص 6 ! - ٠١‏ ديسمير صلنة +19 م + ص 5١‏ - م أبريل سنة ١491‏ 
م” صن 44؟ ح- ١١‏ ءاير ملة وما م وص 4؟ - 4؟ نيبراير سكة ١894‏ م ١‏ 
ص ١7١9‏ حل .م أبريل سنة 1895 ملم ص 744 سل 8( ديسمير سلة 6ؤمام ١١‏ 
ص وم (١‏ عابو سلة 194.8م وراص ١١م‏ ب 88 أبريل سسنة م19 م١"‏ 
ص 184 - | فبراير سنة و.6١|‏ م|7 ص ١8 -- ١99‏ ياير سنة 1911 م؟؟ 
ص 1١١4‏ - ؟مارس سسلة 1911م« صىصى 98*86 ل 6مايو سانة ؟19415 م54 
ص "0/٠‏ - 58 يناير سنة ١147م‏ 4 ص 0-1١85‏ ينابر سنة 4 1١97#‏ م 4١‏ صصص -1١1١4‏ 
ولو أن هذا الحم يصلح لاستكناس المحكة المتلطة به ( استئناف مختلط ؟١‏ أبريل سنة 1١888‏ 
مء٠ص1456|‏ - ١١.‏ ديسمير مسلة :وما م85 ص 98 - م يناير سنلة 13965 مم 
ص )4لا سيما إذا صدر هذا الحمكّ بين وطنيين وأقره الأجنبى (استئناف بمختلط ٠‏ ديسمير 
سسنة 8و1 م5 ص (”7  )‏ أو كان الحك مبنياً على سندات م تعارضها ستداث ضدها 
( استئناف مختلط ه فبراير سنة ١444‏ م6 ص ١7‏ )- ويكون حجة مل الأجنبى إذا كان 
يخطأه قد ترك اممكة الوطنية تفصل ى قضية وهى غير مختصة ( استئناف مختلط ١54‏ مارس 

2 .)١١ضصومعما(‎ 
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ويكون للحم حجرة الأمر المقضى إذا صدر من محكمة لها الولاية قى إصداره ‏ 
حتى لوكانت هذه المحكة غير مختصة ؛ سواء رجع عدم الاختصاص إلى 


- ولكن الحك الذى صدر من محكة مختلطة بين وطتيين تكون له حجية الأمر المقضى أمام الحا كم 
الحتلطة لأن ولايها تتناول الأجانب والوطنيين (استئناف مخلط ١١‏ ماير سنة ١89+‏ م ٠‏ 
ص 4و١ 5١‏ فيبراير سنة 19110 م 54 ص 88؟)ء. وكذلك أمام الحا كم الوطنية 
(استئناف أهل ١١‏ يونيه سنة ١404‏ المحموعة الرحمية ١١‏ رتم )١*‏ . 

أما الك الصادر بين وطنيين من محكة و طنية فيكون حجة أمام انما كم انختلطة (استكناف 
مخخلط ؛١‏ مايو سنة 114601 م و٠١‏ ص ١48‏ ل م فيراير سنة 119.4 م ١١ص‏ 4)١ل-‏ 
يونيه سنة 4 1م5١١1‏ ص (.م ل ١١‏ أبريل مذ 19٠.856‏ م ماص 898-76٠0‏ 
نرفير سنئة ١9٠05‏ م 4١اص ١9‏ ل ١١‏ مأرص سنة 191٠١‏ م11 ص ه9| ل ١|يونيه‏ 
سلةء(1(91م !7 ص لا5 م ل 99 يناير سنة 119011 م 9لا ص7 :”7 يناير سلة (89171١‏ 
م#م ص !)| ل هع مارس 14158 م70 ص 545 - | نوفير سنة 1658م 5م 
م 0( سه يرليه سلة 1948٠‏ م م4 ص 7 ل 90 أبريل سنة 1951م8 )07م 
١‏ مايوسنة 1988م ه) ص 908 . 

كذلك إذا صدر حك من اللكة اممتلطة فى حدره ولايتما كان ججة أمام الحما كر الوطلية 
(نفض مدفى ١؟‏ مايو سنة 14141 مجموعة جمر ؟ رتم 1٠1‏ ص )١١|‏ . أما إذا صدر الحكم 
من المكة ام#تلطة فى غير حدود ولإينها فلا حجية له'(نقفس مدفى 7١‏ يرنيه سنة ١96٠0‏ بجموغة 
أحكام النقض ١‏ دتم ١٠١4‏ ص 1١9‏ ) . رإذا صدر حك من الفضاء لمحتلط عل خلاتف مكو 
سابق صدر من الفضاء الوطى » فلا يحرز لمن كان محصما محكيرما عليه فى الدمرى الرطنية وم ختصم 
أنام الممكة امختلطة أن يتك بالمكم التتلط أمام القفب!ء الرطى فى نزاع متفرع من أصل 
لزاع الذى كسب المكم ألوطى السابق صدوره فيه حجية الثى. امم كرم به بالنسبة لاك 
الحصم (نقض مدنف 7١‏ يونيه سنة ١488‏ مجموعة جمر ١‏ رم ١*4‏ ص 1140). 

وإذا صدر حكم من محكة شرعية فى حدود ولاينها كانت له 'الحجية أمام الحا كر المدنية (نقض 
مل ؟ ماير سنة (44٠‏ مجموعة جمر ل رم مه ص وم( ل ١0‏ ماير سئة ١916‏ جمرعة 
مر ورتم 507 ص ه50 ل .8 فبراير سنة 6410| مجمرعة جمره ركم مها ص 04" 
'منثنان مصر ٠١‏ ديسمير سنة ١9818‏ المحاماة ١+‏ رتم 4؟؛ ص ١0م‏ - استئناف مختلط 
|" ديسمير سئة 914١م ١7‏ ص )8١‏ © وبالقدر الذى تكون الكة الشرعية قد فصلت فيه 
(نفض مدفى ١١‏ مارس سنة ١881‏ مجموعة حمر ؟ رقم 4 ص )١١١‏ » حى لو كانت اللمكة 
الشرعية قد أخطأت فى قضائها ‏ ما داءت هى المختصة أمسلا ‏ بأن ل تطبق أحكام مماهدة 
الإقامة بين مصر وتركيا (نقض مد ١4‏ مايو سئة ١444‏ جموعة مر ه رتم111 ص١007))‏ 
دل وكان اختصاص المكة الشرعية قائما على تراغى الحصوم ما دام أن هذا لا يتجا مم طبيعة 
دلايها (نقض مدنى » مارس ١9147‏ مجموعة عر © رقم م4ل ص ١١4))»؛‏ ولا تلتزم الفكة 
المانية إلا بما قضت فيه المدكئة الشرعية رفصلت فيه فصلا حقيتيا (نقف مدي وأبريلمنة وله 


-5604- 


المو ضوع أو رجع إلى المكان . فالحمكم الصادر من محكة مدنية تكون له حجبة 
الأمر المقضى ولوكان المختص هو القضاء التجارى . كذلك الحكم الصادر من 
محكة جزئية تكون له هذه الحجية ولوكان المختص هو المحكة الكلية . ومن 
باب أولى بحوز حبجية الأمر المقفى الحم الصادر من محكمة كلية وهو من 
اختصاص محكة كلية أخرى » أو من محكمة جزئية وهو من اختصاص محكة 
جزئية أخرى90© : 


سه مجموعة عمر 4 رتم 5+1 صل 1١4‏ ل س8 مأيو سنة 1940 مجموعة جمر ٠‏ رتم 81 
ص١8 )١‏ ل أما إذا صدر الحسكي من محكة شرعية أو من مجلس مل فى غير حدود الولاية 
فلا يكون الحي حجة أمام المحكة المانية ( نقض مدل 5١‏ يونيه سنة 1954 مجموعة عمر | 
رقم ٠٠٠‏ ص 04+ - 54 ينابر سنة ١4156‏ مجموعة عمر | رتم 514 صن 00ه - ٠ايناير‏ 
سنة 1945 مجموعة جمر .ه رفم 18 ص 47 ل م8 فبرأير سنة ١945‏ مجموعة عمر ه رتم 4١‏ 
ص م١٠‏ مس استئناف أهل 7١‏ أبريل سنة ١41‏ المجموعة الرسمية ١4‏ رتم 4١‏ . 

وإذا فصلت الحكئة امختلطة فى نتكية قطعة أرض يتنازمها شخصان . كان حككها مانعاً 
المحكة الشرعية من “ماع الدهرى مرة أخرى أمامها (المحكة العليا الشرعية ٠٠‏ نوفبر سنة ١917+‏ 
المحاماة ه رتم /1؟؟ ص *58) . 

والأحكام الى تصدر من جهات قضائية استثنائية كالبطركخانات لا حجية لا إلا فيما يتعلق 
برلاينها » وذلك عل الأقل بالنسبة إلى الجهات القضائية الأخرى (استئناف مختلط ١07‏ مارس 
سلة 1541م 4ه ص ١807‏ - طهطا , نوفير سنة 90ل المحاماة ٠١‏ رهم ٠صم77)»)‏ 
وهذا راجع إلى أن هذه الهيئات لا تملك فى الأصل ولاية القضاء » فاذا ما جاوزت حدود 
الاختصاص المرسومة لها فقدت كل أهلية للقضاء (اسكندرية الوطنية 9١‏ يوليه سنة ١9877‏ 
المحاماة ١4‏ رتم 5/14 ص .)١"١‏ 

رالقرارات الصادرة من ان الإجارات المشكلة بقانوق عمرة ١4‏ سنة ١97١‏ و5١‏ سلة 
لا حوز ححجية الأمر المقضى إذا تمدت الحدود الموضوهة لا فى قانون إنشائها » بل إن 
مثل هذه القرارات لا تكون مجحرد أحكام باطلة صادرة من جهات غير مختصة » وإنما تعتير 
معدومة لصدورها من جهة لا ولاية قضائية لها فيما قفدت به» وتكون اللجان الملكورة بإصدارها 
تلك القرارات تعدت سلطة الشارع 'الذى أنشأها ؛ فهمى معدومة بالعدام صفة القامى وصفة 
المي (استئناف مصر دوائر مجتمعة ٠‏ أبريل سنة !4 ! المجموعة الرسمية ١١‏ رتم 4لا 
استئناف مصر 81 يناير سنة *147 المجموعة الرسمية ٠٠‏ رقم 4ه ل أسيوط الكلية 5 مايو 
سنة 1871 المجموعة الرسمية 7٠‏ رقم )٠‏ - وإذا فصلت لجنة محالفات الرى فى أمرغير داخل 
فى اختصاسما فلا يكون لمكها حجية الأمر المقضى » ويكون للمحا كر أن تفصل ى الأمر من 
جديد إذا طرح التزاع علها (مصرالكلية ؟ يناير سئة ١8+‏ المجموعة الرسمية 50 رم .)١١1‏ 

- الحسي الصادر من محكمة ذات ولاية» ولكن غير ذات اختصاص على أو موضوعى»‎ )١( 
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07 -- و بمومب سلطييا الفُصائي بل سلطنيا الولاكي : ثم أن 
الممكمة ذات الولاية يجب أن تكون قد أصدرت الحم بموجب سلطها القضائية 
(#ونعنامة نهم «دمناء نل كز ) لا عرجب سلطبما الولائية همناءنلتعناز) 
(0856ا72006ع . 

ومعرفة ما إذا كان الحم صادرأ بموجب السلطة القضائية للمحككة من 
مباحث قانون المرافمات . ولكن بمكن القول بوجه عام ان العيرة بطبيعة 
الموضوع الذى يصدر فيه أمر القاضى وطبيعة مايجريه القاضى فى إصداره » فان 
كان الأمر يتعلق مخصومة بين طرفين فصل فها فهو قضاء ٠‏ وإلا فهو أمر 
ولالى00 , 

فالتصديق على الصلح 202 » وإجراء القسمة قضائيا » والتصديق على القسمة 
إذا كان بين الشركاء غائب أو كان بينهم من لم تنوافر فيه الأهلية (م 40م 
مدنى)(© . وتصديق امحكمة الحسبية على الحساب الذى يقدمه الأوصياء 
والقواء2'0 » كل هذه أوامر تصدر من الحكمة عموجب سلطتها الولائية فلا تحوز 





- بحرز حجية الآمر المقضى : اسبئناف مختلط ١١‏ ديسمير سنة 1498٠‏ م م ص 78-07 ينابر 
ة 61م1 م ؟ ص #)] ل ؟ نوفبر سنة 48م م 5 ص 0ه سس 5,أبريل صنة م89١‏ 
م١٠‏ ص 558 - 95 فبراير سنة 1917م 4" ص ١149‏ - 5 يرنيه سنة 16918ا م50 
ص 548٠١‏ - وفبراير سنة 1915م 58 ص 9١؟‏ س- ه؟ مارس سنة 191556 م58 
ص .مسب ١4‏ يونيه سلة م147 م +4 صن 50-487 أبريل عنة 8م1198 م)ا/ص785. 
ثارن الأستاذ أحمد نشأت ؟ فقرة +++ ص 4١‏ وانظر الاأستاذ سليمان مرفس فقرة ١077‏ 
صرل "٠#‏ دص "2" 5 

)١(‏ الأستاذ محمد حامد نهمى ف المرافمات فقرة ١4‏ - ويذهب الأستاذ عبد الحييد أبو هيف 
( المرافمات فقرة .4 ) إلى أن الأمر الولائي هو ما تصدره الحكئة بئاء مل طلب طرف دون أن 
تستدعى الطرف الآخر لمماع أقواله . 

(؟) استكناف ١‏ يناير سنة 741٠٠‏ الحاماة ١‏ رم #«ه ص 47٠١‏ وقارن استكناف تلط 
1 مارس سسئة 1881 م 44 ص وم7 سل انظر الأستاذ عبد السلام ذهى فى الأدلة جزء ؟ 
ص لام!-د ص |15 . 

(0) بى سويف استئناق ١١‏ فبراير سئة ١414‏ المجموعة الرسمية ١١‏ رتم 84 . ولكن" 
الحم بإناء الشيوع عن طريق القسمة يحوز حجية الأمر المقضى (استئناف مختلط "٠‏ ديسمبر سنة 
'"قام9؛ ص ؟١١).‏ 

(1) وقد قضت دائرة النقضص الجنائية بأن تصديق الس الحسبى على الحساب الذى يقدمه - 
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-حجية الامر المقفى » وذلك مالم تفصل فى خصومة بين طرفين(2. فاذا فصلث 
الممكة فى المنازعات التى قد تعترض دعوى القسمة (م 8*8 مدنى) » فهذا فصل 


- إليه الوصى لا يعد حك حائزاً لحجية الأمر المقضى :ولا بمنعم ذوى الشأن من الطمن فى صحة هذا 
الحساب أمام انحا كر الأهلية (نقض جنائى ١١‏ مايو سئة ١414‏ المهموعة الرسمية 15 دم 86/؟- 
انظر أيضاً : استثناف مصر ؟ أبريل سنة ٠م9١‏ المحاماة ٠١‏ رتم اه# ص 71١١‏ )- ونقضت 
محكة النقض بأن ما يثار عاد: من أن قرارات احالس الحسبية فى مسائل الحساب نحوز حجية 
الأمر المفضى أو لا تحوز ما هى إثارة بحث لا محل له . ذلك بأن المجالس الحسبية لا تصدر 
أحكاماً بالملزومية <تى تكون لهسا حجية الأمر المقفى أو لا تكر: ٠‏ وإنما هى عقب فحصما 
الحساب » إذا ما قررت اعتاده » فان اعادها يكون تتميما لاتفاق رسمى بين عدم الأهلية الحالة 
هى محله بقوة القانون من جهة وبين وليه من جهة أخرى . وهدا الاتفاق هو وحده الذى يحسج 
به كل طرف من طرفيه على الآ مر ككل المقود رالاتفاقات . أما نتيجة هذا الاتفاق » إذا كانت 
مرجبة لدين عل عدي الأهلية أو مل وليه , فإن هذا الدين إذا لم يسدد وديا من أحدها لاخر » 
فانحما كم العادية هى الى حك به تنفيطأً لذلك الاتفاق ( نقض مدى ٠‏ ديسمبر سئة 1416 مجموعة 
حمر ارتم 5.85 صن 0امة) : ولكن مى اعتمدث الحكة الحسبية الحساب 2 فقد ثم الاتفاق 
الرسمى بين ناقدس الأهلية ر نالبه » ولا يجوز المحكة الحسبية أن مرجع فى اعيادها إلا إذا لهرت 
أسباب جديدة تسوغ عذا الرجوع . وقد قفت محكة النقفض بأن ليس المجلس الحسبى » بعد أن 
يننذر حمل الوصى ويحيزه ٠‏ أو يفحص الحساب ويعتمده ٠‏ أن يرجم عما قرره ؛ ما لم تظهر 
أسباب جديدة .تسوغ ذلك ( نقض مدفى 5١0‏ ديسمبر سنة 9440| مجموعة حمر م رتم 6م 
ص 97؟). 

)١(‏ وقد فضت محكة الامتئناف الممتلطة بأن الأحكام الى تصدر بالتصديق على اثفاقاث 
الحصوم (0مء1لفم»ه'ل 6عتمعهناز) نوعان . نوع تقتصر الحكة فيه على إثبات الاتفاق الان 
تم بين الحصمين . ونوع تستند فيه المحكمة إلى هذا الاتفاق الفصل فى االحصومة المطروحة أمامها » 
ذتتبى اتفاق ا لمصمين » ومن ثم يحوز الانفاق حجية الأمر المقغى . أما النوع الأول الى تقتصر 
فيه المحكة عل إثبات الاتفاق » فكل ما ينطوى عليه أن الحصمين اتفقا على صلح بحسم الحصومة » 
نأضفت إاممكة عل هذا الصلح صفة الرسمية » وأكسبته القوة التنفيذية » شأا فى ذلك شأن 
الموئق » فم تفصل المحكة ى خصومة » ولنما أثبتت اتفاقاً تم » فلا يقبل مثل هذا الح استثناناً 
( استئناف محختلط ١‏ مارس سنة ١448‏ م لاه ص 9م ) . قارن مم ذاك بودرى وبارد ؛ 
فقرة ١174‏ حيث لا بميزان بين حم فصل ى خصومة وح اقتصر هلى إثبات الاتفاق » فكلا 
الحكين محوز حجية الأمر المقضى . وانظر بيدأن ويرو 4 فقرة |541١‏ ص 8م7هة داص ومة 
حيث بميزان بين الأحكام المصدئة على اتفاقات االحصوم والى تفصل فى الحصومة 5امعممءعهداز) 
()5لغميره'ى وبين المقرد القضائية (5عنونءلناز ونوداومه) الى تقتصر فما الممكمة عل إثبات 
اثفاقات المصوم . 
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(00060:081) فقد كانت ممحكمة الاستئناف امحختلطة تميل إلى اعتباره منطويا على 
فصل فى خصومة » فيحوز حجية الأمر المقضى(2 

الحم بتعيين وصى أو قب فى غير خصومة29) ٠‏ وإقامة ناظر على الوقف 
فى غير خخصومة كذلك ,كل هذه أوامر ولائية لا تحوز حجية الأمر القفى . 
أما الحم بتوقيع الحجز فهو حك قطعى محوز حجية الأمر المقضى 20 . 

والإذن للأوصياء والفوام في مباشرة التصرفات247© ع. والإذن فى استبدال 
الوقف*© » لايعتير أى منهما حكما قضائيا » بل هو أمر ولانى لا نحوز حجية 
الأمر المقضى » إذ هو لا بفصل فى خصومة بل يمكن من إجراء نصرف معين . 
وكذلك الحم بمرمى المزاد ليس إلا إجراء تصرف ف العين الى رسا فما المزاد؛ 
فهو أمر ولا لامحوز حجية الأمر المقفى0؟ . 

والأمر الصادر من رئيس المحكمة باعطاء الدائن حق اختصاص بعقارات 
مدينه » وقائمة التوزبع بين الدائنين فى غير ما بفصل فيه من مناقضات 


)0( استدئات مختلط 4؟ أبريل سنة وم#؟١‏ م اغماصض 554 - -8| يوليه سلة م" و[ 
ملألا ص 014” . 

)١(‏ وقد فضت محكة اتئناف أسيرط بأن الحم بتعيين فيم ليس حكاً صادرا من اليكة 
باعتبارها سلطة فضائية قاطعة فى خصرمة معينة ؛» بل هو صادر مها بماها من ححق الولاية العامة 
لى حدرد سلطا الإدارية » ومثل هذه الأحكام لا تحوز حجية الأمر المقضى ولا تستأنفت 
(11 لوفبر سئة 14٠‏ المجموعة الرسمية 88 رتم ؟ ص 75 ) . دانظر ى حجية قرارات 
المجالس الحسبية : الس الحسبى العالى 4 فيراير سئة ١9055‏ المحاماة ؟ رقي ٠‏ م 4لا؟- 
«؟ عابر سنة مور المحاماة ,“ثم ١١‏ مس مم .ء- يداير سلة 45ل المحاماة ١‏ رتم ممم 
صن 0١‏ هاب أستكدار. سمي ١١‏ فبراير سة ١9#‏ الحاماة ١‏ رتم ١م‏ صنل #م . 

6( استئنان محتلط ؟١‏ يناير سنة 1095 م 44 ص 1١١١‏ . 

(؛) وند تقدم أنه لا يجوز المحكة الحسبية بمد أن تنظر فى عل الوصى و نجيزه أن مجم 
نيما بررته ما لم نظهر أسباب جديدة نسوغ ذلك ( نقض مدفى 56 ديسمير سئة 144٠‏ بجموعة 
حر رتم مم ص 59؟) . 

(0) رمع ذلك فقد قضت محكة الاستئناف الخنتلطة بأن إذن الممكة الشرعية فى استبدال 
الرقف له حجية الأمر المقضى ( استدئاف مختلط © يونيه سنة 1661م 4]ا ص 980 ) 6 
دم لقصد بذلك أن هذا الإذن لا يجوز الرجوع فيه » كا لا يحوز الرجوع فى المقد لافى الحكم. 

)١(‏ امتكناف أسيرط ١9‏ نوفير اسنة 180 المجموعة الرسمية 1١‏ ص ١١‏ - قارن 
امتكنان مختلط ١7‏ يناير سنة لم 4 ص 1175# . 

( 2 ) الرسيط - ج ؟ ) 
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ومعارضات )١(‏ » كل هذه أوامر ولائية لانحوز حجية الأمر المقفى . 
كذلك نعتير أوامر ولائية لا نحوز حجية الأمر المقغمى قرارات نان المعافاة 
من الرسوم القضائية © ؛وأوامر رئيس محككة القضاء الإدارى بتقصير المواعيد . 
أما حكم محكة القضأء الإدارى بوقف تنفيذ أمر إدارى » وكذلك حكر محكمة 
التقض بوقف تنفيذ حكونهانى ‏ فهل! فصل فى خصومة محوز حجية الأمرالمقفى. 
المطلى الثانى 
0" - سكي ورت لمى واكم انزيائى ٠.‏ : لا تكون حجية الأمر 
المقفى الالجكم قطعى 07 (6نافهة06 :معدمعون:ز) ؛ وهوا هكم الصادر فى الموضوع 
بالبت فيه ولوكان حك ابتدائياً غيابياً ابلا للطغن فيه بالمعارضة وبالاستئناف. 
ولاضرورة » حتى نكون الحم حجية الأمر المقفى ؛ أن يصبح السك القطعى 
حك نبائياً (مؤوداز مدمط و 06رم, ده ففقوح ؛ومصيعونز) » باستنفاده لطرق 
الطعن العادية من معارضة واسئئناف فاخجية تثبت للحم الغيابى ثبونما لللحكم 
الحضورى » وللحك الا بتدائى ثبونها للح النهافى0؟) , وتثبت للح الهانى حتى 
لو طعن فيه بالنقض أو بالقاس إعادة النظر أو باعتراض اللخارج عن الخصومة. 
وقد سبق أن أشرنا إلى وجوب القييز بين حجية الحم (81002116) ونبائيده 


(6انلاطهءه؟67م1) 2 فالبائية لاشأن لها بالحجية » بل هى تتصل بقابلية الح 
للتنفيذ *) . 


)000( أو برى ورو فقرة 754 هامش رقم +؛ 5 

(؟) طنطا استئناق 6؟ يونيه سنة 1؟! المحاماة 6 رتم مده ص 8ه١٠‏ . 

(؟) استثناف مصر 4 ؟ فبرايرستة ١٠6‏ المحاماة ٠١‏ رقم ص 86هم. 

(1) قارن استئناف مختلط 56 يناير سئة 1915 م م7 ص ١40‏ (حيث ينكر علالمكم 

حجية الأمر المقضى إذا كان قابلا للاستئناف) و١‏ ينابر سنة ١915٠‏ نا 

يونيه سنة .م191 م 4٠١‏ ص 457 . 

0 ومع ذلك فقد كانت المادة 0 من التقنين المانى السابق تخلط بين الشيئين . 
انظر أيضا المادة 6 . ٠‏ من التقئين المدفى الجذيد حيث ورد فها «قوة الأمر المقضى" بدلا من 
وحجية الأمر المقفى, » وقد سبقت الإشارة إل ذلك . 
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وه منى يميت للك القطعى جب الور المقَطى : وكل حك 
قطعى بت فى الحصومة محوز حجية الأمر المقضى . فالحك القطعى الصادر 
فى الموضوع بالبت فيه » كله أو بعضه(؟ ٠»‏ تكون له هذه الحجية . كنالك 
ثثبت الحجية للحكم القطعى الذى يبت فى الدفع ؛ سواءكان الدفم موضوعياً 
أو شكليا » كالحك, بعدم الاختصاص وبعدم قبول الدعوى وبعدم جواز 
نظر الدعوى وببطلان صحيفة الدعوى . وتثبت الحجية كذلك للحكم القطعي 
الى ببت ق نزاع يتصل باجراءات الدعوى » كالح بسقوط الخحصومة 
وبانقضائها تمضى المدة وبتركها وباعتبار الدعوى كأن لم تكن2» . 


)١(‏ وقد قضت محكة النقض بأنه إذا قضى المسك المدعى ببمض طلباته » فطمن ى قضاله 
برفض البعض الآخر » وقبل المدعى عليه الحم ول يطعن فيه » ثم قضى بقبول الطمن وذقضص 
المكم » فإن هذا النقض هو نقض جزقٌ لا يتناول ما كان قضى الحم بإجابته من طلبات 
الطاعن ٠‏ ولللك لا يحوز لدكة الإحالة أن تعيد النظر ى هذا البعض من الطلبسات (نقض مدن 
+ أريل منة م) و١‏ مجمرعة حمر ه رتم لاكاص همه) . انظر أيضاً : نقض مدق 6٠٠‏ 
بونيه سلة 1156 مجموعة عمر | رتم 144 ص #لام م يئاير سئة (م44] محجموعة عمر 
«رتم 64لا ص واه و تعليق الأستاذ محمد حامد فهمى ص 56١ه‏ 5 

كذلك يعتبر بت ى بعض الدعوى القضاء بقيام المسثولية وإحالة الدمرى إلى التحقيق أو إلى 
خبير لتقدير قيمة الشرر » فيكون فحكم حجية فيما يتعلق بثبوت المسثولية . وإذا قفى الحكم 
بأحفية المدعى النفقة » وأجلت القضية لتحديد قيمة النفقة فى جلسة أخرى » حاز المكم حجية 
الأمر المقفى فيما يتملق بأحقية المدعى النفقة (استئناف مختلط 58؟ فبراير سنة ١158م‏ 4*9 
ص 560) . 

() ويقول الأستاذ محمد حامد فهمى فى كتابه المرافمات (فقرة )1١4‏ : «الحك القطمى هو 
اللى يفصل فى جملة النزاع أو فى جزء منه أو فى مسألة متفرعة عنه فصلا حامم| لا رجوع فيه من 
جانب الممكة الى أصدرته » كالمك المدعى بطلباته أو الح عليه برفضها . والح فى الدفم بعدم 
الاختصاص أو الدفع بانقضاء الحق بالتقادم أو بسقوط الدعوى أو بمدم جواز الإثبات بالبيئة 
0 أو طلب دخول خصم ثالث أو طلب وقف الدعوى انتظاراً الفصل 
فى مسألة أولية من محكة أخرى والح فى دموى التزوير الفرعية . ذلك بأن كلا من هذه الأحكام 
(وأشاها) يحم النزاع ى موضرع الدعوى أو فى بعض منه » أو يقطع - ى مسألة فرعية - 
زاعاً يمتير فى هذا الصدد مستقلا وقائماً بذاته؟ . 

ويعتبر الحك بتوجيه انهين الحاسمة قطعياً ربحوز -حجية الأمر المقضى (استئناف مختلط © يونيه 
عنةْ 1.4 م 8١‏ ص 5مم)- ويمد حكا قطعيا حائزا لحجية الأمر المقضى المكم ف 
المارسات فى تنبيه تزع الملكية وى قوائم التوزيع (استكناف مختلط ١١‏ مايو سئة 16154 م١41‏ 
ص ١8 - )٠04‏ فبراير سنة 197٠‏ م47 ص 945 - ما مارس سنة ٠198م‏ ١4س‏ 
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ولكن هناك أحكاما قطعية لاتبت فى الخصومة على وجه <اسم ٠»‏ فهذه 
لا تحوز حجية الأمر المقغهى . مثل ذلك الأحكام الهديدية كاسع صمهنداز ) 
(01565) ه تنه تمه »2 فالحم بغراأمة مهديدية (وعاماععاكة) لاحو ز حجية الأمر 
المقضى » إذ أن الغرامة النهديدية تجوز إعادة النظر فما بالزيادة أو الإنقاص أو 
الإلغاء ( م 73و 7١4‏ مدنى)90© . ومثل ذلك أيضاً الحم برفض الدعوى 
بالحالة التي هى عليها » فانه لاحوز الحجية إذ هو لم ينه التزاع على وجه حاسم » 
وإنكانت له حجية فهى حجية مقصورة على الحالة الى كانت علبا الدعوى 
حين رفعها أول مرة » فيجوز رفع الدعوى من جديد بعد تصحيح هذه الحالة 
أو تيرها "». كذلك الحكم باخراج خصم من الدعوى ؛ أو بعدم قبول تدخله؛ 
لاحوز حجية الأمر المقضى فى موضوع الدعوى» لأنه لم يبت فى هذا الموضوع 
أصلا ؛ بل اقتصر على البت فى رفض اشتر اك شخص معين ى خصومة قائمة » 
والحكم بذئك لامنع هذا الشخص من رفع دعوي مستقلة بطلباته دون أن يدخل 
فى اللحصومة الى حك برفض اشتراكه فبها20؟ . 


ص 057 - ١8‏ مارس سنة 1917٠‏ م ؟4 ص 4+ ل م١‏ يناير منة ١981١‏ م 49 
ص ١48‏ - 55 ماير سنة 1985م 418 ص١2١)‏ . 

)١(‏ استكناف مصر 5 مارس سنة ١4784‏ المحاماة 4 ص 144 - الاسكندرية الكلية الوطنية 
1 يناير 481 المجموعة الرمية م رقم ١‏ ص ١407‏ - استئناف مختلط ١8‏ أبريل سنة 
أكؤام 1 ص 5556. 

)0( استئنات مصر ١4‏ فبراير سنة ٠س‏ 4 ل المحاماة ٠‏ ص 65م - مصر الكلية الوطنية 
١‏ يوليه سنة 111 احلة القضائية ؟ ص ٠١‏ - بى سويف الجزئية ‏ فبراير سنة 1485 
المجموعة للرسميه 8 رم و ص 7١6‏ - استئئاف مختلط ١4‏ نوفير 1894م لاص -1١0‏ 
١‏ نوفبواسنة +197 م 48 ص 4٠‏ . ولكن قارن أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 59لا ص .40 
وهامش رقم ١١‏ . 

ومن أمثلة رفض الدهوى باالة التى هى عليها أن ترفع الدموى من غير ذى صفة © فيحكم 
بعدم قبوها » وتقبل بمد ذلك إذا رفمث من ذى الصفة . كذلك قد ترفم الدعرى من شخص /م 
محصل عل الإذن اللازم من اللهكة الحسبية مثلا , فترفض الدعوى فى الحالة التى هى علها حتى 
يحصل المدمى عل الإذن . وقد ترفم الدموى أمام محكة القضاء الإدازى بإلفاء قرار إدارى م 
يصدر بعد » فترفض الدعوى لرفمها قبل الأوان . 

(؟) استكناف مختلط ٠؟‏ مارس سنة 1475 م مج ص 7٠١‏ - هذا وإذا لم تفصل الممكة 
فى أحد الطلبات » وكان الحم خالياً من التمرض ذا الطلب بالرفض أر القبول » سواءى 
أسبابه أو فى مطوقف: جاز أن ترفع به دعوى جديدة » ولا محل لنتمسك بحجية الأمر المتفى - 


د اككب 


“6 "1 ار ملام الصادرة قبل الفصل فى الموضوع : أما الأحكام 
الصادرة قبل الفصل ف الموضوع 1ه ععتل-م0'273 15رعمرعوناز) فهى 
ليست بأحكام قطعية » ولانحوز حجية الأمر المقضى2"(2 . 

وهذه الأحكام هى : الاحكام التحضعرية (وع16ه1ن35م56م كأمعمرعهناز) ) 
و الأحكام المهيدية «عمعنماباء1216,10 7268]5ععناز) او الأحكام الوقتية 


زرمهجذن21801/15 1186126215( ) . 


/1" - ال ملام التضيري:ٌ : وهى أحكام تسبق الحم فى الوضوع 
تحضيراً لهذا الحكم » دون أن تبين رأى المحمكة فى نقطة الغزاع . وذلك كا 
بتعيين خبير لمعاينة محل النزاع ؛ أو الحكم بانتقال الححمكة إلى محل النزاع ٠‏ أو 
الحكي بالإحالة على التحقيق . مثل هذه الأحكام لا تكون لها حجية الأمر 
اللقضى » بل يجوز للمحكمة العدول عنها بعد إصدارها وقبل تنفيذها » وإذا هى 
نفذتها لم تتقيد بالنتيجة الى أدت إلبها . 


6 - اله مخاص التمويمية : وهى أحكام تسبق الحكر فى الموضووع 


> (استئئاف أسيوط ه ديسمبر سنة المرعة الرسمية 6٠م‏ رتم 07) - وقضت محكة النققض 
بأن ما لم تنظر فيه الممكة بالفعل لا يمكن أن يكون موضوعاً لحم يحوز حجية الأمر المقضى . فإذا 
كانت الكمة الى نظرت فى دعوى إثبات البدل فى أرض قد قالت فى أسباب حكها إن ما أثاره 
أحد المتبادلين من نزاع فى ملكية المتباذل الآخر لما بادل به ليس لله دعوى إثبات التعاقد » ثم 
فضت بإئبات البدل بناء على تسليم طرفيه بوقومه » فان كلها هذا لا يحول درن اللظر فى ذاك 
لازاع نفسه بدعوى أخرى تقام بفسخ عقد البدل . وكذلك تفريما عل هذا الأصل إذا كانت 
المحكة فى دعوى الضمان الفرعية قد قالت فى أسباب حكلها إن الدعرى المذكورة ليست صالة النظر 
فها ؛ رحكت فى منطوقه برفضها ممالا » فإن حكها هذا وهو ليس إلا حكا مؤقتاً ‏ 
لايمكن أن يحول دون النظر فيما أثير فى الدعوى من وجوه النزاع ( نقض مدف 0 فبراير سنة 
4 مجموعة مر ه رتم +807 ص 407 ) ل وقضت أيضاً بأنه إذا طلب المدعى عليه 
اعنياطيا الحم بالمبلغ المطالب به هو على شخص بصفته ضامنا له ٠‏ فقضت المكة برئض هذا 
الطلب لعدم توجيه دعوى الضمان توجج؟ صحيحا » فقضازها بذاك لابمكن أن يحوز حجية الأمر 
المفضى بالنسبة إلى موضوع الطلب . إذ الحسك لم يتعرض الفصل فيه (نقض مدان 4ه ماهو سسنة 
7 مجمرعة جمر م رتم + ص 94 .)١‏ 
)١(‏ مبالوط 5 أكتوير سنة ١١04‏ الحاماة ه رم 7١4‏ ص م١5‏ : 


0 


تمهيدا هذا الحكم » وتبين رأى المحكة فى نقطة النزاع . وذلك كالحكم بتعيين 
خبير لتقدير الضرر الذى أصاب المدعى»؛ أو باجالة القضية على التحقيق لإثبات 
وقوع الفعل الموجب للمسئولية » فان المحككة إذا قضت بذلك قبل أن تقفى فى 
قيام المسثولية ذاتها نكون ٠‏ دون أن نقطم فى قيام المسئولية » قدكشفت عن 
ميلها للقضاء بذلك» ومن أجل هذا عينت خبيراً لتقدير ااضرر أو أحالت القضية 
على التحقيق لإثبات وقوع الفعل الموجب المسئولية . 

وكان الأمر فى تقنين المرافعات السابق أن الحكم القهيدى» إذا أصدرته 
المحكة من تلقاء نفسها دون طلب أحد من الحصوم » فلا تكون له حجية الأمر 
المقضى » ومجوز للمحكة العدول عن تنفيذه . أما إذاكان صادراً بناء على طلب 
أحد الحصوم » فانه يعتير قد فصل ف أمر متنازع فيه » وتثبت له الحجية » 
فلا مبرز للمحكة العدول عن تنفيذه7١6‏ على أنه إذا نفذ فى الحالتين لم يقيد 


)١(‏ الموجز المؤلف فقرة ه١7‏ - وقد قضت محكة الاستثناف التلطة بأنه إذا قضت المكة 

ملف الأوراق وتبين أن هذا الملف قد أعدم لانقضاء الوقت القانونى » فان لا أن تعدل عن 
تكلة الدليل بالملف إلى تكلته بأى طريق آخر » كالإقرار أو القرائن » لأن حكها الأول تمهيدى 
وها المدول عنه » فن باب أولى إذا كان سبب العدول تنفيذ الحك المّهيدى ( استئناف مختلط 
١ايرليه‏ سنة 910 م ه# ص .)807١‏ 

وكان هناك رأى - فى عهد تقنين المرافمات السابق - يذهب إلى عدم جواز العدول عن 
تنفيذ الى المّهيدى بعد صدوره + حى لو كانت الحكة قد أصدرته من تلقاء نفسها . وقد قضت 
جحكة الاستكناف الأهلية بأن المحكة مقيدة بحكها الّهيدى » ولا يكون لما أن تنظر ى الموضوم 
قبل تنفيذء » مالم يصبح التنفيذ غير ممكن أو لا محل له » ولكن يجوز المحكة أن تأمر » عند 
النظر فى تعيين خلف لأحد أعضائها المنتدب التحقيق ٠‏ أن يحرى التحقيق أمامها هى ( 7 يناير 
سئة 1401 المجموعة الرسمية ؟ رتم 6م -ب انظر أيضا نقض مدفى ٠١‏ مارس سسئة 191410 
مجبوعة ممر ٠‏ رتم 1١07‏ ص 0مس سب الأستاذ محمد حامد فهمى فى المرافمات ص 4)54٠‏ ل 
انظر فى ححجية الح التهيدى : لقض مدفى م أبريل سنة ١94148‏ مجموعة مر ٠‏ رتم 190 
ص 088 (وتعليق الأستاذ محمد حامد ثهمى فى هامش ص. 084) - استكئاف مختلط 7١‏ ديسمير 
سنة 1495 مه ص 70١‏ ماهو سنة 14٠001‏ م6١‏ ص #00١‏ ل 8.١‏ ديسمير سنة 1411١‏ 
م4" ص 4ه -- 4" يوليه سنة 141١٠6‏ م لاص 8") ل ١١‏ يوليه سئة ١471١‏ 
م ص 456 خخ و١‏ مارس سنة 5١16م‏ 80 صى *0* ل (١١‏ يناير صئة ١91714‏ 
مام ص هذ - ؟ أبريل سنة 1155 م هم ص 95م ل ٠١‏ أبريل سنة 1944 م.و 
ص .١١4‏ 


كك 
امحسكمة بالنتيجة الى أدى إليها2© . 


ولكن تقنين المرافعات الجديد نص ف المادة 158 منه على أن «للمحكلة 
أن نعدل عما أمرت به من إجراءات الإثبات ٠‏ بشرط أن تبين أسباب العدول 
بانحضر . ويجوزلها ألا تأخذ بنتيجة الإجراء » بشرط أن نبين أسباب ذلك ى 
حككهاء . فالحن المحكم المهيدى بالحكم التحضيري ٠‏ وأنزل اهكان مئزلة سواء 
فى جواز عدول الحخمة عن ننفيذ الحمكم بعد إصداره » ولو كان حدكما مهيديا 
صدر بناء على طلب أحد االحصوم . وقد نبل تقئين المرافعات الحديد تقسيم 
لأحكام إلى تحضيرية وتمهيدية بعد أن سوى يينها فى الحكم . فلا يحوز الحكم 
الفهيدى حجية الأمر الْمقَضى » سواء أصدرته المحكمة من كلثّاء نفسها أو صدر 
بناء على طلب أحد 9 4صوم » فى الحالتين يجوز للمحكة العدول عن تنفيله » 
وإذا هى نفذته لم تتقيد بالنتيجة التى أدى إليها كا سبق القول . 


1 غير أنه يجوز أن يتضمن الحكم المهيدى - أو الحكم التحضيرى - حكن 
فطعيا يفصل فى مسألة من مسائل العزاع » فيحوز هذا الحك القطعى فى هذه 


)١(‏ وقد قضت محكمة' النقفض بأن الحم التهيدى لا تكون له حجية الأمر المقضى ء 
رليس القامى الذى أصدره ملزما حا بالاعهاد على نتيجة التحقيق النى حصل تنفيذاً له (نقض 
على 5 أبريل سنة ١457‏ مجسوعة عمر ١‏ رتم ١+٠‏ ص 784) . وقضت أيضا بأن المكة » 
وإن كانت ملزمة بتنفيذ ححكها المّهيدى وممنوعة من الرجوع فيه » لها كامل الحرية فى تقدير أهمية 
الونائم الى أمرت بتحقيقها » ثم تقضى فى موضوع الدعوى بها تراء حقاً وعدلا مهما تكن 
الثيجة الى أمفر عنها التحقيق . فلها ,' حتى مع ثبوت الوقائع المأمور بتحقيقها ؛ أن تقغى فى 
الموضوع عل خلاق ما يشعر به حكلها التهيدى » معتمدة فى ذلك عل عناصير أخرى من هناصر 
الإثبات فى الدعرى , كنا لها أن تعتبر الوقائم الى كانت “راها فاصلة ليست كذلك . وإذن فالحم 
القهيذى فى دعرى الممكية بالإحالة إلى التحقيق لإثبات وضم اليد على العين المتنازع عليها لا بحرل 
درن القضاء فى موضوع الدعوى على أماس صورية عقد البيم الى يتمسك به أحد المصوم ى 
إلبات ملكيته . وكذلك لاتثريب عل المركة إذا هى اعتمدت فى القول بالصررية عل شهادة شهود 
مسرا تنفيلً لسك الّهيدى اللى أمر بتحقيق واقعة وضع اليد ٠‏ إذ أن لحا بعد تنفيذ الحم 
القهيدى - أن نسنند نى قضائها فى الموضو ع إلى جميم عناصر الإثبات الموجردة فى الدعرى » 
دنها ثهادة أولتك الشهرد ( نقض مدق ٠١‏ مارس سسئة 19410 مجمرعة مر ه رتم +01 
ضص6م؟). ٠‏ 
| الار أيفاً : اسلكناف مصر 7 مارس سنة 7" 4 ١‏ المحاماة ١‏ ص 8م١١‏ - اسكئئات 
#اط ١١‏ ياير سنة 14546 م 5م صن مو ؤ سس ١‏ أبريل سنة 1975 م 71 ص 599 ,. 
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الحالة حجية الأمر المقضى . وذلك كالحكم الصادر باحالة القضية على التحقيق؛ 
قد تصرح فيه المحكمة مجواز إثبات الحق المتنازع فيه بالبينة » أو بتحميل أحد 
اللخصمين عبء الإثبات » أو رفض الدفم بعدم قبول الدعوى ؛ أو بغر ذلك 
من الأحكام القطعية(© , 


8ن* ‏ الرمفام الوفك: : وهى أحكام تسبق الحكم ف الموضوع 
للفصل ف مسائل وقتية لائمس جوهر التزاع ا وذلك كالحكم فى دعاوى إثبات 
الحالة2» ؛ والحكم بالحراسة0) » والمكم بنفقة وقتية للمصاب حتى يفصل فى 
دعرى التعوريض 5 والحكم بالزام ناظر الوقف أن يدفم لأحد المستحقين 
نفقة 8 مرية إلى أن يفصل فى دعوى الحساب27)» . 


)١(‏ أومرى ورو ١5‏ فقرة ه76 ص وم ا صل ٠‏ وهامش رتم ٠‏ ع بلانيول 
ورهير وجابولد “ فقرة م هه ص واءد اص ٠.١٠.١‏ سل الأستاذ محمد حامد فهمى لى 
المرافمات فقرة 114٠‏ - وقد ققدت محكة استعناف مصر بأن القاضى لا يكرن ملزماً بإعطاه 
الدموى فى حكه لان الحل الذى كان يرى إليه بإصدار حكه التهيدى » فإذا أمرت المحكة بإحالة 
الدموى عل التحقيق لإثبات التمخلص من الدين بالبيئة » جاز لها بمد إتمام التحقيق أن تصرف 
النظر عن مسألة التخالص ٠‏ وتحك بسقوط الحق بمضى المدة . و لكن إذا لم يكن هناك محل لإعطاء 
القضية حلا آخر ء فليس المحكة أن تعود وتقرر فى نفس الموضوع عدم جواز إثبات التخالصس 
بالبينة خلافاً لما حكت به أو لا » لأن هذا يعد تئاقضاً مها واخلالا حجية الشىء المقضى ١(‏ مارس 
سنة ١986‏ المحاماة 8و ص 88؟١)‏ . 

(؟) أسيوط 8؟ أبريل سنة ١458#‏ المخموعة الرسمية 5؟ ص 6م 

(6) طنطا ١4‏ مارس سنة ١4٠08‏ المجموعة الرسمية 4 رتم > - مصر الأهلية ١١6‏ أغسطس 
سنة ١9181‏ امحاماة م ص م١‏ - وقد قضت محكة الاستئناف الختلطة بأن الحكم فى دعوى 
حراسة مرفوعة من المدين المحسبوز عليه قبل مربى المزاد لا بمنم المدين من رفم دعوى حراسة 
أخرى بعد مرمى المزاد لتغير الظروف (استكئناف مختلط ١؟‏ نوفير سنة 1884 م ؟ صم). 

(4) استئناف أهل 7١‏ مارس سنة ١411‏ الشرائع 4 ص 480 - والحكم الذى يعين من 
أى وت يكون بده الحساب حك وقى لا يحوز حجية الأهر المقضى ( استئناف مختلط 0" يناير 
سنة 1906م ااا ص وم)- والحم بوقف السير ى الدعرى هو كذلك حم وقنى لا يحوز 
الحجية ( استئناف مختلط 4 أبريل سنة م0٠14‏ م ٠٠١‏ ص م*١) ‏ وقضت محكة النقض بأنه 
إذا ادعى شخص بحل مدفى أمام محكة الجنح . وطلب الّضاء لك بمبلغ بصفة تعريض مؤقت سما 
أصابه من ضرر بفمل المهم ١‏ فالحم الذى يصدر ق صالى لا يمثمه من المطالبة بتكئلة التعويض 
بعد ما تبين مدى الضرر اللى لخفه (نقضي مدفى 7١6‏ مارس سنة 1١1417‏ مجموعة مر " رتم ٠٠١‏ 
ص 478)--وقضت أيضا بأن الح الصادر فى التظل بتأييد أمر الحجز التحففلى الموقع عن مامه 


8"؟؟سه 


و يعتدر الحكم الصادر من قاضى الأمور المستعجلة أو ف المسائل المستعجلة 
حكا وقتيا لا بحراز حجية الأمر المقضى20© . 


على أنه يلاحظ ألا محل للمساس محكم وقتى إذا بتى سبيه قائما ٠‏ ولا مجوز 


- لمدين لدى الغير هو حك وقى غير ملزم المحكة إذا ما تراى لبا مند الفصل فى الموضوع أن 
الحجز م يكن فق محله ( نقض مداق ٠مارس‏ سنة ١98617‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم ١١+‏ 
ص ه515) . 

(1) والحك الصادر من القضاء المستعجل ليس حجة عل تضاء الموضوع ( استئنان مختلط 
4 نوفير سلة 190117 م 6اص ٠٠١ -15١‏ مايوسلة ١919‏ م91 ص 804 - 8( ديسمير 
سلة 976( م "4# صن 4و ل .8 مايو سنة ١941‏ م وه ص -)٠.٠.‏ وليس حجة مل 
الفضاء المستعجل ذاته إذا تغيرت الظروف ( استثناف مختلط أول براي سنة 1411م 5# 
ص ٠ه!‏ ل م] ديسمير سلة |911١‏ م 4؟ ص 4ع ل هوا يوليه سلة ١911‏ م514 
ص .وم ل ١]‏ مارس صنة *1941 م 50 ص 7١8‏ - 8 ديسمس سسللة 1915 م 9" 
ص لام - ١‏ نوفير سنة 191107 م 8٠٠6‏ ص 94 - ٠١‏ نوفير سنة 9٠11915م‏ 88 ص5١‏ - 
١مارس‏ سنة ١9151١‏ م88 ص ها5” ل 8 ديسمير سنة .+1195 م 47 م1١‏ ل 
؟١‏ ينابر سنة ١95‏ م 44 ص ١١+‏ - امايو سسنة ١981‏ م 44 ص .0م لس 
4 لوفير سنة 1817م 0غ ص وم ل ١4‏ يرنيه سنة #«لوام اعم ص 1م - ١٠مايو‏ 
مله 9)8م وم ص ١0؟).‏ 

وقد نضت محكة النقض بأن الأحكام الى تصدر من قاغى الأمور المستعجلة هى أحكام وقتية 
بطبيعها » ولا تكون لا حجية مى تغيرت ظروف الطلب . و إذن فى كان موضوع طلب المساهم 
هو فى الدعويين تكليف المبير محضور انعقاد الجمعية الممومية الشركة لإلبات مايدور فها من 
مناقشات » وكان الحم فى الدعؤى الأولى » وأن قضى بعدم اختصاص قاغى الأمور المستعجلة 
بنظر هذا الطلب » إلا أنه كان خاصاً بانعقاد سابق الجمعية العمومية » فإنه لايكون له حجية 
الأمر المقفى فى أية دعوى تالية خاصة محضور الحبير أى انمقاد آخر الجممية بعد أن تفاتم الغزاع 
بين مجلس إدارة الشركة والمساهم وقامت الحصومة الموضزعية بيهما ( نقض ملدنى ١١‏ مارس 
منة 1404 مجموعة أحكام النقض ٠‏ رتم ٠٠١‏ ص 5١6‏ ) . وقضت أيضاً بأن القضاء بإجراء 
أمر وققى لايجرز حجية الأمر المقفى فى أصل موضوع النزاع ٠‏ فهو بطبيعته هذه لابمكن أن 
بقع نناقض بينه وبين حك آخر يصدر ى موضوع التزاع المقضى باتخاذ ذقك الإجراء فيه . فإذا 
عدر اليا من القضاء المستمجل حك بإيقاف تنفيذ حك نهائى لين البت فى مسألة موضوعية » 
المم الهالى الذى تصدره محكة الموضوع من بعد قاضيا باعتبار ذلك المك الموقض تنفيذه واجب 
اتنفيذ لايصح الطمن فيه بدعوى أنه خالف المك السابق صدوره من القضاء المستمجل ( نقضضي 
لف ١١‏ فبراير سنة 8م14 مجموعة عمر ١‏ رتم ٠١‏ صن 4 ها ) . أنظر أيضا : استكناف 
خط ١؟‏ مارس سنة 14.86 م لاص 8١8‏ ل أوبرى ورو ؟افقرة 69/ هاأمش رتم -١١‏ 
دل هام جواز الطعن بالبطلان فى حكم مستمجل بدهوى مستقلة : استئناف مختلط ١١‏ مابو 
“كككقام ايوص .4١١‏ 


كات 


العدول عنه إلا إذا تغبرت الظروف الى أدت إلى إصداره . فالحكم الوقتى 
تكون له إدن حجية مؤقتة » وتبى هذه الحجية ما دام سببه المؤقت قائما » فاذا 
زال السبب زالت الحجية20 . 


الطلى الثالث 
اتمسك بالحجية فى ننطوق الحسم لا فى أسبابه 


منطور» ,فك : لاتنبت الحجية فى الأصل إلا لمنطوق الحم 
(6نوموونة) دون أسبابه (0069رم) » والمنطوق هو الليزء من الحم الذى يفصل 
فى نقط النزاع0؟ . 


)١(‏ وقد قضت محكة النقضى بأن الح الصادر بتقرير نفقة مؤقتة يدور مم علته. وجوداًٍ 
وعدماً . فى كان الواقع أنه قفى قطاعنة ى دموى حساب عل المطمون عليه وآخر بصفتهما ناظرى 
وقف بأن يدفما إليها نفقة شهرية من ريع الوقف حى يفصل أجائيا فى دعرى الحساب المرفوعة 
مها , وكان الحك قد بى وقت صدوره عل نزع. ناظرى الوقف أطياناً كانت الطاعنة تضع اليد 
علها » ثم زال معرره بوضم يدها عل هذه الأطيان وباستمرار حيازتها لما قبل رفم الدمرى 
بانهاء النفقة » فانه يكون فق غير عحله نمسكها بما جاء فى منطوق حك النفقة من توقيعه بانهاء 
دعوى الحساب ونعيها عل الحك القاضى بانهاء النفقة إهداره حجية الح الصادر بتقريرها (نقض 
عدف 51 يناير سنة 14617 مجمومة أسمكام النقض 5 رتم «لااص 498) , 

وقضى بأنه وإن كان الأصل ف الأحكام الصادرة فى الأمور المستسجلة أنها لا تحوز حجية ' 
الآمر المقضى باعتبارها وقتية ولا تؤثر لى أصل الموضوع ء إلا أنه ليس ممنى هذا جواز إثارة 
التزاع. الذى فصل فيه قاضى الأمور المستعجلة من جديد مى كان مركز الأخصام هو والظروف 
الى اننهبت بالحسك هى بعينها وم يطرأ علها أى تغيير » إذ هنسا يضم الحكيّ المستعجل طرق 
المصومة فى وضع مادى يجب احترامه بمقتضى حجية الأمر المقضى بالنسبة لنفس الظروف الى 
أو جبته ولذات الموضوع الذى كان حل بحث المسكم المستعجل السابق صدوره » طلا لم يحصل 
تفيير مادى أو قانونى فى مركز الطرفين يسوخ إجراء مؤقتاً الحالة الجديدة الطارئة (مصر الكلية 
قضاء مستسجل 8؟ أقسطس سنة ١489‏ الحاماة ٠١‏ رتم 4و ص 555). 

انظر أيضاً بلانيرل وريبير وجابولد ؛ فقرة ٠١19‏ همش رتم ١‏ . 

(؟) استكناف مخطلط ١8‏ مايو منة 946ه! م ١١‏ ص *+؟ - )؟ عاير سنة 49ها 
م١١‏ ص 095 - 0.٠‏ مايو سنة ١4.8‏ م6١‏ ص 798 - /! فبرأير سنة 14٠94‏ م ١١‏ 
ص 1١66‏ -- 55 عايو سنة ١9٠١4‏ م١|‏ ص40 --ه يزليه صلة ١9904‏ م١١‏ 
ص 6.4" ١٠١‏ مارس سلة 1465م 8 ص ٠ ١66‏ فراير سنة ؟6١61١1م8؟»-‏ 


الاك 


وقد يفصل المنطوق فى بعض نقط النزاع » لاعلى وجه صربح ١‏ بل بعقريق 
ضمنى (دمبععانونامم:1) ١‏ فتثيت الحجية لهذا المنطوق الضمى مادام هو النتيجة 
ا حثمية المنطو قالصر يد20 (عووعم مع من عسنكل عمتقموعمكم عالناة) . 
فالحمك الذى يقضى بصحة الإجراءات التى اتمخذت لتنفيذ سند تكون له حجية 
الأمر المقضضى فى مة هذا السند ونفاذه » لآنه مادام قد حكم بصحة الإجراءات 
الى انخلت لتنفيد سند فان هذا يقتفضى ضرورة سممة هذا السند وقابليته 
للتنفيل9") . أما الحم الذى يصدر برفض دعوى الاستحقاق لعسجز المدعى عن 
إثبات ملكبته للعين فلا تثبت له حجية الأمر المقضى » إذا أتبح للمدعى أن بصبح 
و الحائز » فأقام الخصم الآخر دعوى الاستحفاق بدوره وأراد أن يسئند إلى 
الحم الأول لإثبات ملكيته » لأن هذا الحك إنما قضى بأن خصمه غير مالك 
والحكم بذلك لايستتبع حا أن يكون هو المالك . لكن إذاكان هذا اللخصم 
الآخر قد تمسك فى الدعوى الأولى بملكبته للعين » وأمكنه إثبات سبب الملكية » 
ورفضت دعوى المدعى على هذا الأساس ؛ كان لهذا لحك الأول حبجية الأمر 
المفضى فى الدعوى الثانية20؟2 . 





ع ص0-147؟ أبريل سنة 1971 م ؛# ص ملام - ١١‏ مايوصنة 1988 م40 ص0٠58.‏ 

أما ما يذكره الح من أنه صدر حضوريا أو فيابياً فلا حرز حجية الأمر المقفى »وافمكة 
د الى تنبين» بتطبيق القراعد القانونية »ما إذا كان الحسك حضوريا أو فياياً (استئناف خط 
١‏ بير سنة ٠156م‏ ؟) صن ؟079١).‏ 

١919 فبراير سنة‎ ١8 مام ص م«ع ل‎ 191١6 استئداف مختلط ؛ ؟ يرنيه سنة‎ )١( 
ما" ص !| 70 نوفير سنة 1551م و" ص )| حل ]| مايو سئة 16896 م *ه»‎ 
: .)99 ص‎ 

(؟) وقد قضت محكة النقض بأنه إذا لم تكتف اللحاطة بتدوين [قرارات المصوم » 
بل بحشها وحددث حقيقة معناهاءثم عرست لما مرة أخرى لتتبين المحثول عن مصر و فاث الدعوى » 
حكت فى الدموى بعد استعراس ظروفها وأدلها ومن بها إقرارات الخصوم »كان ذلك 
نضاء حاسم النزاع يحوز حجية الأمر المقضى لا محرد توثيق وإثبات لتك الإقرارات (نقفى مدى 
"١‏ فير اير سنة ١١414‏ مجمومة ممرع رم ٠١١‏ صن 666). 

'(؟) أربي ورو ؟١‏ فثرة 4والااص 4.١٠‏ وهامش رتم 4 لس ونستعر ضس بمها ص 
نضاء ممكة التقض ف المنطوق الضمنى النى_تثبت له الحجية , 

لهناك أحكام قضت بوجود منطوق ضى تثبث له الحجية . من ذلك ما قضت به ممكة النقض 
من أنه إذا طلب الدائن الم ببطلان الرهن الصادر من مدينه إلى دائن آخر بمقولة إن هذا الرهن 
مل ثواطزاً لهررب من الوفاء بديته » وكان الطلب مقصوداً به القضاء ضمناً ببطلان القرغي سه 


- "1358- 


كذلك يشمل المنطوق الذى تثبت له الحجية ماقضى به فى الدعوى الأصلية 
وق الدعاوى والدفوع التبعية . فاذا دفم المدعى عليه الدعوى بدفم » أو أقام 


- أيضاً » وقضى برفص الدعوى بناء عل انمدام الدليل على عل الدائن المرممن بالدين السابق أو 
تواطته مم المدين » كان هذا قضاء نسمنياً بصحة القرص المضمون بالرهن . فإذا عاد المدعى 
إلى طلب الحكم ببطلان عقد القرض نفسه ؛ كان الحسكم بعدم جواز نظر هذه الدعوى لسبق 
الفصل فيا نهائيا بين المصوم أنفسهم سلجا قانوناً (نقض مدف ١8‏ فبراير سئة 1١44+‏ مجموعة 
مر » رتم 5+ ص 7ه) . وقضت أيضا بأنه إذا كان عقد الإيجار متفقاً فيه عل التجاوز عن 
بض الأجرة فى حالة دفعها فى مواعيدها » فإن هذا التجاوز يكون متعلقاً بذات الحق المطالب به 
ومرتبطاً بشروط الوفاء به . فإذا قضت الحكة لمؤجر بباق الأجرة الستحقة على المستأجر بمد 
:متها من إنشغال ذمته ١‏ فالها تكون قد قضتٍ ى ذات الوقت ضمناً بعدم استحقاق هذا 
الستأجر قتجاوز المشترط » وتكون دعوى المستأجر بعد ذلك ببراءة ذمته مئه عوداً إلى موضوع 
سبق الفصل فيه ( نقض مدفى أول أبريل سنة ١948‏ مجموعة عمر 4 رم 4٠6٠‏ ص 95 ) . 
وقضت أيضاً بأنه إذا رفم المشترى دعواه على البائعم بطلب تثبيت ملكيته المين المبيعة وتسليمها 
إليه بما علها من مبان » وقفسك له الحكة بطلباته » وأقامت تضابها بلك عل أن البائع الذى 
بمتنع عن تسليم العقار المبيم » ويبى فيه قبل سجيل هقد البهم مع مطالبة المشترى له بنقل 
الملكية » يعتبر كالباق فى ملك فيره » ولا بيحق له لسوه نيته حيس البناء لاستيفاء مصاريفه » ثم 
رفع البائع مل المشترى دمواء بطلب قيمة نكاليت البناء كاملة » فقضت له الممكمة بطلبه؛ وأقامت 
قضاءها بذلك هل أن البالع إذ بي قبل تسجيل عقد الببسع كان حسن النية فى هذا البناه لاعتقاده 
أنه يبنى فى أرض مملوكة له وأن هذا الاعتقاد يرهم عنه سوه النية الخاص الذى يشترطه القانون» 
فإن هذا الحك يقع مالفا الح السابق الحائر حجية الأمر المقشى ( نقض مدن 9+ مارس سنة 
6 مجموعة حمر 4 رتم م57 ص 7٠0١‏ . وقضث كذلك بأنه إذا صدر بناء ملل طلب بعض 
الورثة فى مواجهة الباقين حك مال باعتبار الفدان المتنازع فى شأنه تركة يتفاسموجا جميعاً » 
وذلك بناء مل اعتبار العقد الصادر به من الوالدة لأحدم وصية لوارث لم يجزها بافى الورثة » 
وكان نما يحثته الحمكمة فى مكلها هذاء واستئدت إليه فى اعتبار ذلك التصرف وصية ) عقد محرر 
أثناء حيازة الوالدة بين الابن الذى صدر له التصرف وبين أخوته الذكور الثلائة نص فيه » فيما 
نس عليه به » عل أن هذا الفدان يكون بعد حياة الوالدة لمزلاء الأربعة » ثم رفم بعد ذلك اثنان 
من الأربعة دعواهما عل الاثنين الآخرين ( ومهما الصادر له التصرف ) بطلب تثبيت ملكيتهما 
.إلى النصف ق هذا الفدان الذى هو موضوع التصرف » وحك فى هذه الدموى باعتبار الفدان 
المذ كور مملوكاً لمزلاء الأخوة الأربعة دون باتى الررثة » رذقك طبقاً العقد الحرر بيهم السالث 
ذكره » فهذ الحك ى صورته هذه يكون قد جاء على خلانٌ الحم السابق الصادر :بين المصوم 
أنفسهم والجائز لحجية الأمر المقضى ٠‏ ونون متميئاً نقضه ( نقض مدى 70 أأريل سئة ١48‏ 
مجبرعة مر ؛ رتم 44] ص )١4(‏ . 1 

وهناك أحكام نفت وجود منطوق ضصدى تعبت له الحجية . من ذلك ما تضت به ممكة النقض 
ين أنه إذا قضى الح المدعى بتةدء الحساب عن غلة عين يملكها درن أن يرد فى منطوقه ولانى سه 


8ت 


دعر ى عارضة('2 (واأعصودم لامع تومعمء ملمقصعل) 2 أو أثعرت مسألة أولية 
(لاعءذلسزغرم عمناوعناو) من أى االحصمين ٠»‏ فقضى الحم ىكل هذا . 
فان المنطوق الصادر فى جميع هذه المسائل الفرعية تكون له حجية الأمر المقضى 
كالمنطوق الصادر فى الدعوى الأصلية0 . 


- أسبابه ذكر لتكاليف ما أنشأه المدعىعليه قالمين من المبافى أثناء وضع بده » فهذا الحم لا يمنم 
الماعى عليه المذكور من مطالبة المدعى فيما بعد بتكاليف هذا الذى أنشأه من مااه الحاص » مادامت 
الملكبة شيئاً وتكاليف البناء شيئاً آخر ء وما دام الحك لا يؤخذ منه حمّ) و بطريق اقزوم المقل أنه 
نضم, ى ثأن هذه التكاليف ( نقض مدنى ١#‏ ديسمبر سنة ١448‏ مجموعة عمر | رتم 515 
س .0) . وقضت أيضا بأنه إذا دار النزاع فى دعوى قسمة حول سبق رقوع القسمة بالتراغى ؛ 
ثم أصدرت الحكة حكها بندب خبير لإجراء القسمة » فإن حجية هذا الحك تقف عند حد نى 
القسمة ألى كانت وحدها موضع الجدل والتدافع بين طرق الحصومة . والاحترام الواجب هذا الحكم 
فى حدود هذه الحجية ليس من شأنه أن بمنع الماعى عليهم فى دعوى القسمة 3 وهم من صدر الحكم 
علهم ؛ من أن يدعوا ملكية بعض الأعيان الى قالوا بقسمها تأميا عل أنهم وضموا يدم عل 
هذه الأعيان مفرزة بلية “ملكها بالمدة الطويلة اللكسبة الملكية . فإذا قضى هم بالملكية على هذا 
الأساس ؛ فلا يكرن هذا القضاء مالفا لما قضى به من قبل من ذى رقوع القسمة . فإن نى القسمة 
لايقتضى حا قيام الشيوع إلى اليوم الذى صدر فيه الحك الذى ذى القسمة ٠‏ إذ لا ثلازم بين انتفاء 
الفسمة وفيام الشيوع » لأن واحداً من الملاك المشتاعين أو بعضهم قد يستفل برض يده عل جزء 
من الملك الشالع بنية تملكه لنفسه ؛ وقد ينم له هذا للك بإنقضاء المدة الطويلة المكبة قملك ١‏ 
ون هله الصورة لا يوجد شيوع » عل أن قسمة م تقع (نقض مدفى ) أبريل سنة 1945 مجموعة 
مر ه رتم ص .)1١47‏ وقضت أيضا بأنه إذا طعن فى عقد بالتزوير ثم أخفق الطاعن » فذلك 
لا بمنعه من أن يطعن ى ذات العقد بأنه وصية » لأن الطمن ف المقد بأنه وصية لا يناق صدوره 
بن أمند إليه (نقض مدق ١١‏ مايو سنة 4405| مجموعة جمر 0 رتم 74 ص .)١170‏ رقضت 
كلك بأنه إذا صدر حك بإجراء القسمة عل أساس حك بتقسيم الميراث صدر من الحكة الشرعية 
ل حق بعض الورئة و حم من محكة الاستئناف المدنية بالتمويل ى حق وارث آخر عل حم المكة 
الشرعية » فإن صيرورة حك القسمة نجائياً حائزاً قوة الأمر المقضى لا يحول دون الطمن بالنقض 
ل حم محكة الاستئناف » لأن مصير هذا الحك إذ يكون معاقاً بنئيجة الفصل ف الطمن فيه فإن 
حم الفسمة يتملق ,هذا المصير نفسه (نقضر مدفى ١5‏ مايو سنة ١6144‏ مجموعة عمر ٠‏ رتم 415١‏ 
ص 7٠١‏ مع تعليق الأسةاذ تحمد حامد فهومى جامش صفحة )7101١‏ . 

. ١88 صص‎ ١6 رتم‎ ١ مجمومة أحكام النقض‎ ١466 نقض مدأف ؟؟ يونيه سنة‎ )١( 

)١(‏ أويرى ورو ١١‏ ذثمرة والاص .+ - ولكن الحم بإجابة الطلب الأصل 
لا يكون حبة فى رفض الطلب الاحتياطى . وفد قضت محكة النقضص بأنه إذا كان المدعى قد تقدم 
إل انحكة بطلبين أحدها أصل والآخر انياءطى » فانه إذا ما أجيب الطلب الأصل سقط الطلب 
الاخوا من تنفاء نفسه واندفع عن الدموى فأصبح غير مائل فى الخصومة ءإذ المدعى لا يريد 


م/ا15- 

على أن المنطوق لاتكون له حجية الأمر المقفضى إلاحيث يفصل فى مسألة 
واقع لافى مسألة قانون90© . وجب أن يفصل فى نزاع كان محل مناقشة بين 
اللحصمين » وتقدم فيه كل منهما بدفاعه وطلباته9» . أها ماعسى أن يرد فى 
المنطوق من عبارات عارضة لم تكن محل مناقشة » فليست لها حجيةالأمرالمقضى2». 
مثل ذلك أن يقضى الحك على المدين بدفع فوائد الدين دون أن يناقش مقدار 
هذا الدين بين اللحصمين ف الدعوى » فالمنطوق الذى يرد فيه ذكر مقدار الدين 
»» أن يتصل القاضى بالطلب الاحتياطى إلا إذا م يقفض له بالطل ب الأصل . وإذا كانت المحكة حين 
:نت المدمى بالطلب الأصل فد أسست ذلك على سبب واحد هو قولا : © إن الدعوى صحيحة 
-ن المستندات المقدمة من المدعى وعدم تقديم ما ينفهاء , ثم خثمت منطوق الحم بعبارة ٠‏ ورفض 
د “بلا ذلك من الطلبات» »وم يكن فيما أوردت ى حكها ما يفيد أنها أرادت أن تبت ى موضوع 
نفك الطلبات الاحتياطية » فان غاية ما تحمل عليه هذه العبارة أنها من قبيل محرد التحر زالذى جرى 
القضاة عل اختتام أحكامهم به » إذ أنه لا محل الطلبات الاحتياطية بعد قبول الطلبات الأصليّة . 
وإذن فلا يعتبر الطلب الاحتياطى مقضياً برفضه ء ولا بمتنم تجديد المطالبة به فى دعوى. ثانية . 
وعل ذلك فاذا رفم الدائن عل مدينيه دموى طالباً إلزامهم أصلياً بتسليم مقدار من المحصولات 
لبيعه واستيفاء ديئه من شمنه بطريق الامتياز تنفيذاً لعقد المديونية » واحتياطياً [لزامهم بدفع مبلغ. 
الدين متضامنين » وقضت الحكة له بطلبه الأصل » ثم لما لم يستوف بتنفيط الحم كل دينه رفم 
دعوى ثانية بطلب إلزام المديئين بدفع بافى الدين متضامئين » فان موضوع الدعوى الثانية يكرن 
مختلفاً عن الموضوع المقغهى فيه ى الدعوى الأولى . فإذا حك فى الدعرى الثانية بعدم جواز نظرها 
بمقولة إنه بالمكم الصادر فى الدجوى الأولى قد سبق الفصل برفض طلب التضامن فق المدهونية » 
فهذا الحكم يكرن مخطتا ى تبلبيق القانون (نقض مدفى © نوفبر سنة م46١‏ مجموعة جمر ه دثم 
؟مم ص 164) ل وكلاك .رضن الدفع بحجية الأمر المقغى لا يعتبر فصلا فى سائر الدفورع 
الى م يكن قد فصل فها . وقد قضت مكة النقض بأن قرار محكة الاستئناف برفض الدفم بحجية : 
الأمر المقضى و بإحالة القضية على محكة الدرجة الأولى لنظر الموضوع ء ليس ممناه رفض ماصى 
يكون قدم فها من دفوع أخرى لم يكن فصل فها » بل معناء نظر القضية من جديد من حيث 
الشكل ومن حيث الموضوع » فلكل خصم أن يبدى ما يشاء من الدفوع بشرط ألا تتعارض مم 
ما قضت به محكة الاستئناف ى حكها المطمون فيه ( نقض مدى ٠‏ يناير سئة ١478‏ مجموعة 
حمر ارتم .و ص ؟١١).‏ 

)١(‏ امتثناف مختلط ١١‏ مارس سنة 15 مه ص م١١‏ - ويكون الحكم حجية 
الأمر المفشى ولو اشتمل على خطأ فى النانون ( استئناف مخختلط ؟؟ مايو سنة /م1164 م 8٠‏ 
ص 0؟١)‏ » ولو قضى مما لم يطلبه الحسوم وم يطعن فيه بالالئاس (بى سويف الكلية ١4‏ مايو . 
سنة ١956‏ المحاماة ة رتم 6٠٠‏ ص )١١١١‏ » وقد سبقت الإشارة إلى ذلك . 

(؟) استثناف مختلط ١١‏ مارس سنة 5911 م 4ه ص 18١‏ . 

(0) استئناف مختلط ٠٠١‏ يولي منة 197٠‏ م؟4 ص 1ه . 


الاك 


على نحو عارض لاتكون له حجية الأمر.المقضى بالنسبة إلى هذه المسألة 20 . 


“ا س سباي الحتكهم : أما أسباب المنك فلا تكون لها حجية الأمر 
المقضى فها عرضت له من المسائل » أيأكانت هذه المسائل ؛ ومهما بلغ من 
صراحة الأسباب ٠‏ ما لم تكن هذه المسائل قد ذكرت فى منطوق الحكم قبولا 
أو رفضاً على النحو الذى بيناه فما تقدم0" . 

على أن هناك من الأسباب ما تكون له الحجية . وهى الأسباب الى ترتبط 
ارتباطاً ولبقاً منطوق الحم ؛» نحدد معناه أو تكله » نحيث لا يقوم المنطوق 
بدون هذه الأسباب » ومحيث إذا عزل عنها صار ممما أو ناقصاً . وقد قضت 
يحكمة النقض بأنه إذا كان منطوق الحكم مرتبطاً ازنباطا وثيقاً بأسبابه وننيجة 
لازمة ها ؛ فان هذه الأسباب نحوز حجية الأمر المقضى » فاذاكان مدار النزاع 
فى الدعرى هو ما إذا كانت ملكية المدعى للأرض خعالصة له وحده أو أن له 


)١(‏ ولا حجية لمك ذكر الورثة وم يفصل فق نصيب كل مهم (استئناف ممتلط 8 ؟ نوفير 
1 وام ه؟ سل 8"م) ؛أروصضت دالناً الشركة بأنه دالن غير مباشر ثم أضاف أن هذه 
المسألة ليست محل بحث ( استثنان مختلط ١؟‏ نوفير سنة 19110 م 8٠.‏ صن 58 )»أو وصف 
الحصم بأنه قائب نيابة قانونية دون أن تكون هذه الصفة نحل مناقشة بين الخصوم ( استئناف 
مخلط ١)‏ ديسمبر سنة ١9117‏ م 8٠‏ ص ٠٠١‏ ) »© أو قضى بالنفقة درن أن يناقش قرابة 
المكرم عليه المحكوم له فلا حجية لحك بالنسبة إلى هذه القرابة ( أوبرى ورو ؟١‏ فقرة ٠١9‏ 
ص 405 اص 4.4) » أو ذكر عرضا أن المدعى عجز عن إثيات حقه فى الميراث دون أن 
بطرح موضوع الميراث على بساط البحث بين الحصمين ودون أن يستلزم ملرخه الدفاع فى الدعوى 
(سرهاج الكلية ١م‏ مارس سنة 4٠‏ ؟ | المحاماة ١٠؟‏ رقم 6٠04‏ صل )١١45‏ . 

انظر أيضاً ى هذه المسألة : نس مدنى + مارس سنة م94١‏ مجموعة عمر هرقم م50 
ص ؟وه سل 85 مارس سنة ١4064‏ مجموعة أحكام النقض 4 رقم ٠١‏ صن 70.0 د 
بى مويف 54 مايو سسسنة ١978‏ المحاماة ى ص ١١.١‏ - شبين الكوم ١١‏ مارس سنة 
١ل‏ المحاماة ١١‏ رقم 9 م ص 5845 . استئناف مختلط ٠١‏ فبراير سنة. ١615١‏ م ٠8‏ 
صالا؟ ب 7؟ أبريل سنة 1915 م م؟ ص ١8٠١‏ م يناير سنة م191 م .عرص89١.‏ 

(0) استئناف مختلط 7 أبريل سنة 1416م لام ص 86م 2د ١١‏ توفير سنة ١4186‏ 
14ص ٠0٠‏ ع ع فبراير سنة 1415 م م8 صن مم1 لس ٠١‏ أبريل سئة 1416 م 8١‏ 
سح 4)؟ -؟ مارس صنة 195 م 44 ص 8٠١0‏ - 80 نوفير سنة 5084م 15١‏ ص 8١‏ 
امن م لا يجوز استئناف أسباب الك وحدها دون المنطوق ٠‏ إذ المنطوق هو الذى يحوز حجية 
الأمر المقفي ( استئناف مختلط ١7‏ ديسمير سنة 1408 م اا ص 50 ) . 


الاك بت 


شركاء على الشيوع فها »وقد قضت اللحكة للمدعى بطلباته أخذاً بما اتهى إلبه 
الحبير من أن الأرض موضوع النزاع هى ضمن مساحة مملوكة كلها للمدعى 
ومحدودة وغير شائعة فى أطيان أخرى وكان هذا الحم ننيجة لازمة لما قدمته 
المحكمة فى أسباب حكقها المشار إليه من أن قسمة نهائية واقعية حصلت بين المدعى 
وشركائه فى الملك الشائع اختص بموجبها المدعى بأطيانه مفرزة » فان هذا الحم 
يكون حائزاً فى خضوص 'سألة القسمة حجية الأمر المقضى » مانعاً من العود 
إلى المناقشة فيها فى أى دعوى تالية يثار فها هذا النزاع©. وقضت أيضاً بأنه 
لا مانع من أن بعض المقضى به يكون فى الأسباب » فاذا قضت الحكمة ببطلان 
عقد بيع بعد أن استعرضت ف أسباب حكمها الأوجه الى دار التزاع حوها 
طلباً ودفعاً » ونحثت هذه الأوجه » وفصلت فا فصلا قاطعاً » وخلصت من 
محنها إلى النتيجة التى حكنت مها ؛ فعنى ذلك أنها بعد أن قضت ف هذه المسائل 
وضعتث قضاءها فها فى أسباب الحم 6 ثم وضعت بالمنطوق الحم ببطلان 
ألبيع » وهو ننيجة ما وضعته فى الأسباب » فأصبح السكر فاصلا فى جميع نقط 
النزاع المتقدمة الذكر طلباً ودفعا 29 . أما إذاكانت المحكمة قد عرضت » تزبداً 


. 999 نقض مدفى م ينابر سئة 1946 مجمومة أحكام النقض ؛ رتم ؟4 ص‎ )١( 

)١(‏ لنقض ملدلى ١4‏ هوليه سلة 1474 مجمرعة حمر ١‏ 00 ص 8م47 - وفضت 
أيضاً بأنه م كان يبين من الحم أنه فصل فى أسبابه فصلا قاطعماً (أولا) فى أن الأرض الفضاء 
لا تدخل نسمن عقد إيمار المئزل و (ثانيا) نى وجوب الأخذ بأجر المثل فى تحديد أجرة المنزل 
و(ثالثا) فى اعتبار عقد الإيجار مثهياً , فان احكة لا تكون قد أخطأت إذْ قضت بعدم قبول 
استعناف هذا الح لفرات ميمعاده فيما بختص بده المسائل ( نقض مدفى ١١‏ فبراير سئة ١988‏ 
مجمومة أحكام النقض ؛ رتم ٠١‏ ص 485 ) . وفضت بأن الأسباب المرتبطة بالمنطوق ارتباطاً 
وثيقاً بحيث لا تقوم له قائمة إلا بها تكون ممه وحدة لا تتجزأ ( نقض . مدفى ١8‏ مارس 
سنة 19501 مجموعة عمر 7 رقم هص 4م١).‏ وقضت أيضاً بأنه إذا قرر المجلس الحسبى 
الموافقة على صلح عقد بين أخ و جميع وراثة أخيه ومُهم قصر , وم توافق وزارة المدل عل هذا 
الصلح ؛ ورفع الأمر إلىالقضاء , ونمسك ورثة الأخ الأول بأن الصلم صحيح بالنسبة البالفين» 
فحكت الحكة فى الدعوى عل هذا الأساس برفض دعوى البلغ وتأبيد ندب خبير لتصفية حساب 
القصر وحدهم, » فهذا الح وإن كان .منطوقه لم يرد به ذكر قصلم » إلا أنه , ما دام قد عرض 
فى أسبابه الصلح رفصل فيه فصلا قاطعا ورتب قضاءء على ذلك ١‏ بحوز ححجية الأمر المقغى فيما 
يختص بالصلح , لارتباط تلك الأسباب بالمنطوق ارتباطاً وثيقاً » وإذن فلا يصمح فيما بعد السك 
بهذا الصلح فى مواجهة القصر ٠‏ قولا بأن قرار المجلس الحسبى بالتصديق عل الصلح هو قرار 
نافد ما دامت وزارة المدل لم تطمن فى هذا القرار هالاستئناف » و هو الطريقة الوححيدة لإبطال أثروسه 


عن 6لا أب 
فى بعضى أسباها » إلى مسألة خارجة عن حدود النزاع المطروح علا » أولم 
نكن بها حاجة إلها للفصل ف الدعوى » فان ما عرضت له من ذلك فى أسباب 
حكها لا نكون له حجية الأمر المقضى )١(‏ 





ع ( نقض مدأى م1 مايو سنة 1١4:‏ مجموعة عمر4 رتم ١+4‏ ص 288) . وقضت أيضا يأنه 
إذا صرحت الحكة ى أسباب حكمها بأن عقود الإيجار :الى تمك بها الدائ الم رهن فى تقدير 
الريم فى عقود صورية » فإن هذا القضاء القطمى ى صررية هذه المقود. وق عدم الاعتداد بها 
يحوز حجية الأمر المقضى لوروده فى أسباب الحم المرتبطة بمنطوقه ٠‏ وعل ذلك فإذا أخذت 
امحكمة عند تصفية الحساب فيما بعد بالأجرة الواردة فى عقود الإيجار ٠‏ كان حكمها مخحالفاً 
لفضاء السابق متعيناً نقضه ( نقضص مدق ١١‏ مايو سنة ١9414‏ مجمرعة عمر ؛ رقم ١+4‏ 
ص 09”). 

انظر أيضاً : نقض مدفى ١‏ يونيه سئة 88 4) مجموعة جمر ارتم ١88‏ صن وم سا 
5 مارس سنة ١954‏ مجموعة جمر ١‏ رقم ماص #44 لل02.#س ينابر سلة ١941401١‏ مجموعة 
مر ؟ رتم 4و ص 5815 - ١١‏ ديسمير سنة ١941١‏ مجموعة عمر 6 رتم ١169‏ ص 98م - 
م ينابر سنة ١487‏ المحاماة 4؟رتم 546 ص وه 1١‏ - اسئئناتف مصر /ايوليه صنة ١987‏ 
العاماة ؟١‏ صن ممه - ١١‏ يونيه سنة م9١‏ المحاماة ١4‏ رتم 805 ص ولاه - 50 مايو 
منة ١155‏ المحاماة ١1‏ رقم ١45‏ صن 785 - استئنات أسيوط ه ديسمير سنة ١958‏ المحاماة و 
دنم ١47‏ ص 4١‏ ؟ - ١!‏ فبراير سنة ١س ١‏ المحاماة ؟| ص !59 - |١‏ نوفبر سنة 5518| 
الحاماة 11 رتم 551 ص 786 - استئناف مختلط ٠١‏ أبريل سئة ٠186م‏ 5 ص 5.6 - 
«"مابرسة ؟ وما م )و ص 585 - ١4‏ لوفير سنة 4وم١|‏ م لاص ١0-10‏ ديسمير 
سلة 1901م ٠١‏ ص ١5--#مارس‏ سنة .19م ١6‏ اص ١7 - ١507‏ فبراير منة ١9٠4‏ 
عكاص ١١١‏ ح 5مارس سنة 1901م 506 ص ٠١ - 7١5‏ فيبراير سنة 1915م 8م؟ 
ص 0-1407 ؟ أبريل سنة 1415م م5 ص ١101ك-‏ 0؟ أبريل سنة 1415م م5 ص ١م؟-‏ 
ناير سنة 9142م “٠.‏ ص ١] -- ١8‏ نوفير سنة 414|ام #١‏ صن م١‏ - 8١‏ ماير 
مه 1114م اس ص ١1م‏ - ١ع‏ أبريل سنة 1681م مم ص 6م58 - 4 مايو سئة ١4155‏ 
)!)؟ ص امم - ) نوفير سنة ٠148م‏ م 4ص.ه - 78 أبريل سنة ١191م‏ 45 037+ 
١‏ يرنيهسة ١198م‏ م ص 10 - 58١‏ ديسمبر سلة 1885 م44 صل مه - 17١‏ ديسمير 
سن 191510 م .ه ص لاه - ها ءأيو سنة م وام ٠ه‏ ص 88# 8١‏ مايو سنة ١948‏ 
,04 ص ١0-1198‏ فبراير سنة .م4 19م 351 ص 5١-١‏ ديسمير سنة 1644 م 81 ص 58. 

)١(‏ نقض مدف 15 مارس سنة ١444‏ بجموعة حمر 4 رقم ١١17‏ ص58 - وقضت أيضاً 
بأنه لايهم هند القضاء فى دعوى الملكية أن يكون المشترى اسرد مادفمه أو م يسترده مادام طلب 
رد الآن ل يكن معروضاً عل القامى . ولا يهم كذلك أن يكون البائع قد رد إلى المشترى ماقيفه 
عن تمن المبيع رداً مبرئاً لذمته أو أن يكون هذا الرد مشوباً بعيب يحمله خير معرىء للذمة . وإذن 
فإذا تعرض القاصى ى أسباب حكه إلى مالا تتأثر به دعوى الملكية من ذلك » فأن مايعم ض له 
بكرن؛ لعام تملقه بالطلب المرفوعة به الدعرى ولعدم اتصاله بالمنطوق» عدي الأثر » زائدا سس 

( *؛ الوسيبط ‏ ٍ م ) 


1/5 ل 


على أن أسباب الحكم التى لاتحوز حجية الأمر المفضى » وهى الى لاتتصل 
اتصالا وثيقاً بالمنطوق »ةد يتمسك بها الحصوم أنفسهم فى دعوى أخرى تالية » 
ونكون من بين أدلة الإثبات البى يتقدمون مها » فيقدر القاضى دلالها ما يقدر 
أى دليل آخر2١)‏ 1 


15 -- وفائع الرعوى : أما وقائع الدعوى فهى فى الأصل 
لاحجية لحا فى دعوى أخرى . وإتما هى حجة بما جاء فيها فى نفس الدعوى إذا 
طعن فى الحكم بالنقض » فتتقيد محكمة النقض بما أثبنته محكمة الموضوع من 
الوقائع ولا تستطيع أن تحيد عنها . ولاتبسط رقابتها إلافى مسائل القانون . 

ولكن قد تكمل بعض وقائع الدعوى منطوق الحكم بحيث يكون المنطوق 
ناقصاً بدونها » فتكون للوقائع عندئذ حجية الأمر المقضى فيا تككل فيه 
لمنطوق . وقد قضت محكمة استئناف مصر بأنه إذا لم يوضح فى منطوق الحكم 
مقدار الشىء المحكوم به » وكان هذا المقدار مبيناً فى عريضة افتتاح الدعوى وق 
وقائع الح » ولم ينازع فيه الخصم » ولم نمس الحكمة من جهها المقدار المذكور 
بأى نقصان ؛ فانه فى هله الحالة الحاصة يتعين اعتبار وقائع الحك ومنطوقه 
مكونين فى هذه النقطة لمحموع واحد لا بتجرأ ؛ بحيث يكون لاحكم فها مختص 
بذلك المقدار حجية الأمر المقضى0© . 


- هل -حاجة الدمرى »وهو عل هذا الاعتبار لا حرز كالمنطرق حجية الأمر المقضى ( نقض مدف 
مارس سنة ١‏ مجمرعة جمر ؟ رقم ها)ص م١١)‏ - وقضت أيضاً بأنه إذا كان المدعرن 
قد طالبوا بمبلغ ما عل اعتبار أنه استحقاقهم فى ويم وقف عن مدة معينة» فقضى هم بهذا المبلغ» 
وجاء فى المك القاغى بذلك إشارة فى أسبابه إلى أنه كان يحق لم أن يطالبرا بمبلغ أ كبر مينه 
الحكم , وصار هذا الح نهائياً » فطالبرا بالفرق بين ماح م به وبين هذا المبلغ الذى عينه 
الح , فرفضت المحكة دعواهم على أساس ما أوردته ى حككها من أسباب ؛ مها أن تلك الإشارة 
أسباب الحك الأول لاحجية لا الحروجها عن نطاق الدعرى وعدم لزومها الفصل فيها » وإنها 
إما كانت دليلا القضاهء بموجبه الم بالمبلغ الذى طلبوه عل أنه كل مايستحقون لا جزه من 
استحقاقهم » فلا تريب فى ذلك عل المحكة ( نقض مدنى ١١‏ نوفير سئة ١921١‏ مجموعة أحكام 
النقض م رقم ٠١‏ ص 4ه - انظر أيضاً : نقض مدفى ١١‏ ديسمبر سنة ١441١‏ مجموعةجمر م 
دتم 179لا ص 45" ). 

. +. فقرة 59 لاص‎ ١١ أوبرى ورو‎ )١( 

(؟) استئناف مصر "٠١‏ نوفير سئة ١476‏ المحموعة الرسمية ارتم ٠١4‏ ص 1١١‏ . 


ب 11/6 - 


الإعشالبال 
الشروط الواجب توافرها فى الحق المدعى به 


5 - مررط نعل م : لايكون للحكم حجية الأمر المفضى إلا إذا 

نوافر أبضاً فى الحق المدعى به شروط ثلاثة : 

(أولا) اتام اللخصوم (وممدهوعهم 46 6انام106) . 

(ثانياً 4 اتحاد امحل (#عزطه'4 6م006 . 

(ثالثاً) امحاد السبب (مكنهه مل 816م06) 

وهلا هو ما نصت عليه المادة 108 من التقنين المدلى فيا قدمناه إذ تقول 
«ولكن لا نكون لتلك الأحكام هله الحجبة إلافى نزاع قام بين الخنصوم 
أنفسهم دون أن تتغير صفاهم » وتعلق بذات الحق محلا وسبيا 2 ٠‏ . 


(1) وفد قضت محكمة النقضص بأن القواعد الحادة تحجية الأمر المقضى هى من القراعد الضيقة 
النفسير الى يجب الاحتراس من توسيع مدى شمرلا ؛ منما للأضرار الى قد تترتب على هذا الترسيع . 
رإذن فكلما اختل أى شرط من شروط تلك القاعدة » كالسبب أو الموضوع أو الأخصام » بأن 
اختلف أيها فى الدعوى الثانية هما كان هليه فى الدعوى الأول » وجب التقرير يألا حجية لحم 
الأدل تمنع الدعرى الثانية ( نقض مدى ١١‏ أبريل سنة ه8١١‏ مجموعة مر ١‏ رتم 8146 
ص 7/4" حب 5 يناير سنة 1١9145‏ مجموعة ممر ه رتم وراص 0م) - انظر أيضا : استئنات 
مخلط ؟ يناير سنة ٠وم١‏ م ؟ ص ١٠١ -- 58١5‏ يناير سنة ١86‏ م ؟ ص موم ل 
٠9‏ نرير سنة 1ؤمام 4 ص 58١‏ ل م8 مايو سنة 94مام وا ص 5.م ل ]8 أبريل 
علة وما م لاص 544 .م أبريل سنة ١895‏ مم ص 5-5017 يونيه سئة موم١‏ 
1٠,‏ ص806- امايو سنة ووم١ا‏ م ١١‏ ص 7ه٠5‏ - .8 يناير سنة .م96١1‏ م8١.٠‏ 
ص 6لا ل 8؟ مارس سنة ١91١٠‏ م 79 ص 705 سسا 17" أبريل سئة 186و9١(ام‏ ا؟ 
ص ©8ؤ؟ , 

ومن ثم فدعرى البدوة المرفوعة أمام المحكمة الشرعية ودعوى شجادة الزور المرنوعة أمام محكمة 
الجنم بطلب عقاب الشهود الذين شهدوا! فى دعوى البنوة هما دعويان مختلفان طلباً وسبباً وخصوماً » 
دلبحث فى أقوال الشهود أمام محكمة الجنح لا يعتبر تجديداً لنزاع فى البنوة الى ثبعت نمائيا بالحم 
اشرعى ؛ لأن وحدة المألة المبحرث فها ف الدهويين وف استنكار أو اعتبار شبادة الشهود 
لا تنبر مين من اختلاف الدعويين فى مرضوعهما » لا سيما أن الفقه الإسلاى إنما يوجب الضمان 
نفط مل شجادة الزور ولكن لا يفسخ الحم القائم على شجادتهم (دائرة النقض الجنائية 84 نوفير 
ل 1114 الببرعة الرسمية .+ رتم 6 ) . 


ساكلاكا د 


المطلب الأول 
اتحاد |الخصو م 


- الى عبد على الفصوم أنه-/م : لا يكون للحكم حجية 
إلا بالنسبة إلى المخصوم أنفسهم . فاحكر كالعقد لايسرى أثره إلا فى حق من 
كان طرفاً فيه -» ولا بمتد هذا الأثر إلى الغير . فاذا حصل المستأجر على 
ضد المؤجر بتسليمه العين المؤجرة » فأن هذا الحكر لا يكون حجة إلا على من 
كان خصما فى الدعوى » أى على المؤجر والمستأجر . أما غير هذبن » كالمشترى 
للعين المؤجرة » فلا يكون الحكم حجة عليه » وله بالرغ من هذا الحكم أن 
رفع دعوىءعلى المستأجر يطالبه فا بالعين إذا لم يكن لعقد الإبجار تاربخ ثابت 
سابق على البيع . أما المؤجر » وهو أحد الحصوم فى الحمكم » فلا يستطيع أن 
برفع الدعوى من جديد على المستأجر ليطرح نفس النزاع الذى سبق أن فصل 
فيه الخكي(0© . 
ورجع اشتراط احاد الحصوم فى حجية الأمر المقضى إلى مبدأ حياد القاضى 
الذى أسلفنا الإشارة إليه » لا إلى الحشية من تعارض الأحكام . فقد كان يكفى 
لمنع تعارض الأحكام أن نشترط اتحاد امحل واتحاد السبب » فيكون الحكم فى 
مسألة معينة حجة فى نفس المسألة متى اتحد امحل والسبب » وبمتنع بذلك صدور 
متعارض مع الحكم الأول . ولكننا اشترطنا أيضاً اتحاد الخصوم » حتى 
إذا ما اختلف الخصوم لايكون الحكم حجة ولو مع اتحاد امحل والسبب . 
ذلك بأن اللحصوم ى الحكم الأول هم الذين تقدموا بائبات ادعاءانهم ودفوعهم 
بالطرق الى ارتأوها وااتى كانت ف أيدهم » والقاضى محايد فى كل ذلك » 
يرك الحصوم إلى أنفسهم يقوم كل بما يستطيع القيام به لإثبات ما يدعيه . فلا 
يجوز أن يكون الحكم الذى يصدره فى هذا الجو امحايد حجة على خصوم 
آخرين لم يدخلوا فى الدعوى الأولىء ولم يتمكنوا من تقدبر ما بأيديهم من وسائل 


. الموجز المؤلف فقرة ؟ الااص لا"لا‎ )١( 


لاا 
لإثيات ما يدعون . والحقيقة الفضائية ليست حقيقة مطلقة » بل هى حقيعه 
نسبية كنا سبق القول . 


“6س وعلى اقصوم بنفسى صفاترص : والمراد باتماد الخصوم 
هو اتحادهم قانوناً لا طبيعة . فاذا. كان لأحد الحصوم نائب مثله فى الدعوى 
-ركيل أو وصى أو قم أو سنديك أو غير ذلك0© - فالممكم حجة على 
الأصبل لا على النائب . ولا تمنع هذه الحجية النائب من أن يعود إلى رفع 
الدعوى من جديد بصفته أصيلا لا نائباً . فاذا طالب أب محق ادعاه لابنه بصفته 
ولب عليه ؛ فرفضت دعواه » فان هذا الحكم لا بمنع الأب من أن يعود إلى 
المطالبة هذا الحق لنفسه هو بصفته أصيلا29 . والحكر على سنديك مله 
الصفة ليس حجة عليه بصفته الشخصية9© . والحكم على مستحق فى الوقف 
لبس حجة على الوقف ذاته » ولامقاصة بين حق للوقف ودين على أحد 


» وقد.يكون هذا الممثل هو الوارث الظاهر . فالحكم الصادر ى مواجهة الوارث الظاهر‎ )١( 
يكون حجة للوارث الحقيى أو حجة” عليه » وذلك وفقاً لنظرية الوارث الظاهر‎ ٠ له أو عليه‎ 
.) 4١١6 أربرى ورو ؟افثرة والاص‎ ( 

(1) الموجز للمؤلف فقرة ١١لا‏ ص ما ل ولكن الحكم يكون حجة عل الابن » فلا 
يسنطيع بعد بلوغه سن الرشد أن يمود إلى رفم الدعوى من جديد . ويشترط لذلك أن يكون الأب 
فد سار ف الدعوى فى حدرد نيابعه ول يجاوز سللته الشرعية . وقد قضت محكة النقضى بأن 
الأحكام الانتهائية الصادرة فى مواجهة مثل الحصم لاتسرى عل نفس الخصم إلا ى حدود نيابة الممثل 
والسلطة الحمولة له . وإذن فالقيم إذا عقد اتفاقاً عن محجوره واشترط فيه التقاضى فى كل نزاع 
بشأنه أمام محكة جزئية بعينها تفصل فيه نهائيا» فإنه يكون متجاوزا فى ذلك حدود مسلط بتنازله 
عن حت محجوره فى أظر النزاع أمام المحكة الختصة بالفصل فيه » جزئية كانت أو كلية حسب 
لقانون » وى نظره أمام جميع درجات التقاضى » ذلك التنازل الذى لا يملكه الَيم إلا بإذن من 
انجلس الحسبى لا فيه من الأضر ار با جور عليه» قياساً على الصلح الذى أو جب القانون صراحة 
الإذن به رما ذلك إلا لما فيه من التنازل عن بعض الحقوق . وإذن فالحكم الذى يبى عل هذا 
الانفاق لا يلتزم به المحجور عليه ٠‏ بل يعتير أنه صدر ملى شخص القيم يجرداً من صفته »و إملانه 
ال الف الجديد لا يترتب عليه أى أثر هل الإطلاق » فهو لا يمنمه من أن يخاصم باسم محجوره 
بدعرى أخرى (نقض مدفى ١١‏ مايو سنة 144٠‏ مجموهة صمر * رتم 3١‏ ص 506) . 

(0) امتكئاف مختلط ٠١‏ نوفير سنة ١890‏ م ٠١‏ ص 5 -م يونيه سنة 1694م ١١5‏ 
س 5107 - ولكن الحكر هل السنديك بهذه الصفة حجة عل جميم الدائنين إلا إذا و جد لأحد 
ممم صالح خاص (استكناف مختلط ١١‏ يونية سنة 166١‏ م 5# ص 4وم). 


قا 


المستحقين (1). والحكم على خصم بصفته صاحب الح المدعى به لا يكون حجة 
عليه إذا رفع الدعوى من جديد باعتباره متنازلا له عن هذا الحق من صاحبه ". 


)١(‏ استثناف مختلط م؟ فبرار سنة 1907 م ولا ص (١91‏ - وقد قضت محكة النقض 
بأن العبرة فى اتحاد الحصوم فيما يتعلق بحجية الأمر المقضى إبما هى بالحصوم من حيث صفامجم 
لامن حيث أشخاصهم » وإذن فالحكم الصادر ى وجه خصم بصفته الشخصية لا تكون له حجية 
قبل هذا الحصم باعتباره ناظراً على وقف , فإن صفة النظارة للخصم قد تتعارض مع صفته 
الشخصية (نقفى مدنى 7 مارس سنة ١94٠‏ مجموعة عمر 8 رم 4 صص )١١4‏ . رقضت أيضاً 
بأن الحك الصادر قبل ناظر الوقف بصفته الشخصية لا يؤئر على وضم يد الرقف ولا يحوز حجية 
الأمر المقضى بالنسبة إليه ( نقض مدف ٠١‏ مارس -نة ١460‏ مجموعة أحكام النقض ٠‏ 
رتم ٠١‏ ص 065). 

20( أو برى ورو ؟ا فقرة 59لا ص 458 اص و؟ع ‏ وقضت محكة النقض بأن 
الحم الذى يصدر فى دعوى الاستحقاق الفرمية فق إجراءاث التنفيذ عل المقار يكرن حجة عل 
المدين المتزوعة ملكيته التصم فيها . لأأنه خصم حةيى فيها ولا تنمقد الحصومة بدونه م 
إذ أوجبت المادة هوه مرافمات 7١٠(‏ جديد) إقامة الدعرى عليه ( نقض مدنى ٠8‏ أ كتوبر 
سنة 18444 مجموعة عمر ه رتم ٠8م‏ ص 7484 ) . وقضت أيضاً بأن الح الصادر ى دعوى 
الاسترداد غيابيا بالنسبة إلى بعض الحصوم يصبح نهائيا بالنسبة إلى هذا البعض إذا / يستأنفره 
فى خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ صدوره 0 ومى أصبح نهائيا فلا يحوز إهدار .حجيته بمقولة 
إنه صدر بالتواطؤ بين من صدر له وأحد االمصوم (نقض مدق ؟7 نوفير سنة 14001 مجموعة 
أحكام النقض 8 رقم ١١‏ صم )4‏ وقضت أيضاً بأنه إذا رفع دائن دعواه عل مدينه المؤجر 
وعل المستأجر منه طالباً إلغاء عقد الإيجار المبرم بينهما لصوريته » ورفم المستأجر دعرى فرعية 
طلب فيها الحم بصحة' المقد وإلزام الدائن والحارس المعين بناء على لطلبه بتعويض ٠»‏ فقضى 
بصورية العقد وبرفض الدعوى الفرعية » ثم رفع المستأجر دعرى عل المرجر طلب فيها الحكم 
عليه بمبلغ عينه » هو ما عجله له من أجرة الأرض وما تكلفه من المصاريف وما قدره لنفسه 
من التعويض » فدفم المؤجر بعدم جواز نظر الدعوى لسبق الفصل فيها » فقضى برفضص هذا 
الدفم على أساس منا هو ثابت من أنه ف الدعوى الأرلى مم يوجه المسستأجر إلى المؤجر أى طلب 
وأن الحارس لا يمثل المأرجر فيما وجهه إليه المستأجر من طلبات » فهذا الحم لا يكون ملا 
حجية الأمر المقضى » إذ الحصمان ف الدعوى الى صدر فيها لم يكن أحبدهما خصما لالآخغر فى 
الدعرى السابق الفصل فها ( نقض مدق 17 مارس سنة ١9401‏ مجموعة عمر ه رتم ١7١‏ 
ص 88١‏ مم تعليق الأستاذ محمد حامد فهمى بهامش ص +8١‏ - ص 08) - وقضت محكة 
الاستئناف اّْتلطة بأن الح على شركة بالتضامن حجة على جميم الشركاء بأشخاصهم » ويجوز 
تنفيذه على كل منهم بمفرده دون حاجة إلى حكم آخر عليه (4 أبريل سنة 1505م ١8‏ ص 
). وقضت أيضاً بأنه إذا كان تظهير الكبيالة لا' يعدل إلا توكيلا » فالحكم على حامل 
الكبيالة (الوكيل). حجة على المظهر ( الموكل ) . ( استئناف مختلط ١١‏ مايوسئة ١148م‏ 48 
ص 054) - وقضت محكة الإسكندرية اانكلية بأن اختلاف الحاضرين فى دعوى استرداد بخل - 


ةلا ل 


5 ور على ملف الصو : وليس الح حجة على الخصوم 
وحدم . بل هو حجة أيضاً على خلف اللخصم ٠‏ سواء كان الخلف عاماً 
أو خاصاً . 

فهرحجة على الحلف العام . وتكون له حجية الأمر المقضى بالنسبة إلى ورثة 
كل من الحصمين » واموصى لم يجزء من مجموع التركة . فهؤلاء يكونون محكوماً 
لم أو مكرما علبهم تبعاً لما إذا كان السلف هو الخصم الذى كسب الدعونى أو 
الحمم الذى خسرها . ولكنهم لا يكونون خلفاً عام إلا باعتبار أنهم يتلقون 
هذا الحق من مورلهم . فلو أن المورث باع عيناً واحتفظ بحيازتها وحق الانتفاع 
يبام رع عله الذارى وقزى علب الجاع دا بتعا ال فلك 
بذلك , فان هذا الحكم لايكون حجة على الورثة الذين بتمسكون بأن البيع 
حفبقئه وصية نزيد على الثلث ٠»‏ مستندين فى ذلك إلى المادة 4117 من النقنين 
الدنى . ذلك بأن الورئة » وهم يطعنون فى الببع ٠‏ يستعملون حقاً خاصاً بهم 
لاحفاً تلفره عن مورهم » فلا يكون الحسكم الصادر فى مواجهة مورثهم حجة 
علبى (9© , 

وهو حجة على الحلف اللخاص . وبشترط فى ذلك أن يكون السكم متعلقاً 
بالعين الى انتقلت إلى ا لحلف الحاص » وأن تكون الدعوى التى صدر فهما ال حكم 
فد رفعت وسجلت حيفتها قبل انتقال العين إلى اللدلف الخاص2"9. مثل ذلك 


© بشرط اتحاد الحصوم إخلالا جرهرياً » حتى لو كان المدين ا #جرز عليه والمسترد فييما 
واحداً ؛ وذلك لأن الحاجز فى دعوى ‏ الاسكرداد هو الحصم المهاجم وهو صاحب المصلحة الحقيفية 
(1 ديعمير سنة ١9555‏ المحاماة بااخا ص 8ه8م). 

)١(‏ وعند ما كان الوقف الأهلى قائماً » كانت ورثة المستحق فى الوقف الذين يلرنه فى 
الامتحفاق لا بتلفرن حقهم ى الاستحقاق عن مورثهم »بل عن الواقف رأساً . وقد قضت محكة 
مصر الأهلية بأن الأحكام الصادرة فى مواجهة مستحق فى الوقف لا تسرى على ورثته» لأن الصفة 
ل الدعرى غير متعدية (4؟ مايو سئة م84١‏ الحقوق 1# ص 214) - وقضت مكة النقضص 
أن الحكم الصادر فى وجه إنسان لا يكون حجة على من يخلفه من وارث أو مشتر أو متلق عنه 
إذا امنه هذا الحلف فى إثبات ملكيته إلى سبب آخر غير التلقى ؛ مستغنيا هذا السبب الأخير 
ن التلقى (نقض مدني 4 ١‏ مايو سنة ١654‏ مجموعة حمر ١‏ رتم 184 اص 808). 

(1) امتثناف مختلط ١‏ مارس سنة 19408 م ١4‏ ص ١4 -١9.‏ مارس سنة ١91١‏ 
/!' ص م4| ب 7 نوفير سنئة 1415م هع ص م| ل 4 يولنيه صنة 1418م 706 
ن؟؟! - ١١‏ ديسمير سنة 115 م 89 ص هيه - 7 أبريل سنة 19485 م 4) ص 52١1؟.‏ 
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أن يصدر حكم على مالك أرض بوجود حق ارتفاق على هذه الأرض ٠‏ وبعد 
رفع الدعوى وتسجيل صحيفتها » بيع المالك الأرض 5 فيكون الحكم فى هذه 
الحالة حجة على المشترى لأنه االحلف اللخاص للبائع 212 . أما إذا كان تسجيل البيع 
سابقاً على تسجيل صحيفة الدعوى التى صدر فبها الحكم » فلا يكون المشئرى 
خلفاً خاصاً » ولا يكون الحكم حجة عليه22. وقد قضت محككة النقض بأن 
الحكم الصادر فى نراع على ملكية عقار لا يكون نافذا على من اشتروا وسجاوا 
عفدم قبل رفعالدعوى الى صدر فا هذا الحكم »لأن من اشتروا قد أصبحوا 
بعد البيع ذوى حى نخاص ٠»‏ ول يب للبائع صفة ف المخاصمة بالنيابة عنهم بشأن 
هذا الحق » وعلى ذلك فلا يكون للحكم الصادر فى دعوى تثبيت الملكية ضد 
البائع خجية الأمر المقضى بالنسبة إلى المشترى(©) . وعلى العكس من ذلك » إذا 


)١(‏ وقد قضت محكة الاستئناف اللختلطة بأن الحكم الصادر ى مواجهة البائع حجة عل 
المشترى إذا كان البيع تاليا لصدور الحكي » ولو كان هذا الحكم غير نجائى ( ه مايو سنة 
694ل م ٠١‏ ص 50؟5)- ولر كان هذا الحكم صادراً من محكلة أهلية وين وطنيين وكان 
الحلف الحاص أجندياً ( ؟ يونية سنة 1895م # ص .وم ل عج"مايو سنة 94م(ام 4 
ص 805 -م؟ نوفير سنة 1866م 8م ص 1١ - ٠١‏ نوفير سنة 14656ام وص م8) ل 
ولو يسجل الحكوم له المكر, الصادر لصالحه ( استئناف تلط 7 مارس سنة 14٠1‏ م ١9‏ 
ص 175-١48‏ يرنيه سنه ١161م‏ 8]] صل #94٠0‏ - 7 نوفبر سلة 1611م 76 ص 68- 
؟؟ يناير سنة 9015م ه”ا ص ١4#‏ ل .8 مارس سنة ١961١86‏ م 506 ص 494؟ ). 

والح الصادر لدائن التركة على الوارث حجة عل المشترى من الوارث ( استئئاف مختلط 
ه أبريل سنة ولام وم ص ١٠8؟)‏ - والحكي عل المستأجر الممنوخ من الإيجارمن الباطن 
بالإخلاء: حجة على المستأجر من الباطن ولو لم يدخل فى الدعوى ( استئناف مختلط ١0‏ ديسمبر 
سنة 14٠01‏ م ١١‏ ص 80 - | ديسمبر سنة 19.5 م١١‏ ص ه )4‏ والحكم بالشفعة عل 
مشير ححجة على المشترى من هذا المشترى ( استئناف مختلط ١٠١‏ مايو سنة ٠٠19م1اص‏ 95904). 

(؟) استعناف مختلط أول يونيه سنة (41١‏ م ١8‏ ص ١و‏ ل ١8‏ ناير سنة ه١91١‏ 
م50 ص ٠١ - 1١6‏ يناير سنة 1415م م5 ص م1١‏ - أما إذا كان تسجيل البيع فى 
أثناء رفم الدعوى وبمد تسجيل صحيفها فا حكم حجة ( استئناف مختلط ١‏ ديسمير سئة ٠٠19م‏ 
؟١‏ ص 9560 -/ مارس سنة 1911م غاص ١74‏ - 38 فبرايرسنة 1918م ه صل.4١0-‏ 
؟؟ مايو سنة..٠19م؟4‏ ص ٠١4‏ ). 

(6) نقض مدى 14 نوفبر سنة 1981 مجموعة مس ١‏ رتم : من م١‏ - انظر أيضاً : 
نقض مدفى ؟ نوفبر سنة/ 1919 مجموعة عمر م وتم ١‏ ص ١٠١1ل‏ ؟ يثاير سنة 1941١‏ مجموعة 
صر ؟ رقي لام س 544 - ه أبريل ١461‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم 4ه ص 49ه.- 
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رفع شخص دعوى استحقاق علىالمشعرى دون إدخال البائع خصما فى الدعرىي» 


1" - كا شو “نز على الر انين : ويكون الحكم حجة أيضاً على 


- رتضت محكة النقضص أيضاً بأن الدعرى المقامة من الدائن المرنمن حيازياً عل المدين الراهن 
بطالبته بالدين رحبس المين المرهونة لا يكون للحم الصادر فيها بطلبات المدعى حجية قبل من 
اثترى الأرض بعقد مسجل قبل الرهن . فإذا باع هذا المشترى الأرض المذكورة إلى آخخر بعقد 
فير مسجل » وأقام المدترى الثانى دعوى عل البائع له وعل المرتين طالب الح له بصحة المقد 
العرق الصادر له ونفاذه وشطب التسجيلات الموقمة على الأارض ومحوها »© بانيا دعواه على أن 
عقْد الرهن صدر من غير مالك يمد عقد الشراء الم جل الصادر لبالمه » فحك فى هذه الدعرى 
بات ٠‏ فهذا المك لا يمتبر عخالفاً لحك السابق صدوره بإلزام المدين بالدين وحبس المين 
(نفض مدفى ١1٠‏ مارس سنة ١91469‏ مجموعة شمر ٠‏ رتم هو ص 78 7) . وقضتث أيضاً بأن 
الشربك فى ملك شائع الذى يتصرف ى حصته الشائعة بعد رفم دعوى القسمة لايمتير مثلا المشترى 
منه مى سجل هذا الأخير عقد شرائه وانتقلت إليه بذلك ملكية الحصة البيعة قبل اننهاء إجراءات 
الفسمة . وإذن فى كان أحد الشركاء فى ملك ذائع رفع دعوى بفرز وتنيب نصيه فى هذا الملك» 
رأثناء سير الدموى اشترى المطمون عليهما الأولان الحصة الشائمة لأحد الشركاء » وأرادا التدغل 
دعرى الؤسمة فرفضت الممكة تدخلهما بناء عل اعتراض أحد الشركاء ؛ وسارت إجراءات 
الفسمة فق غير مواجهجما ١‏ فلا يكون الحم الصادر ق دعوى القسمة المثار إلها بتخصيص 
كل من طالبى القسمة بنصيب مفرز حجة عاهما ( نقض مد 56 يناير سسئة ١9605‏ بجموعة 
أحكام النقض ؛ ص: 77١‏ ) . 

انظر أيضا : محكة الاستثناف الأهلية ١0‏ مارس سنة ١41١٠‏ المحموعة الرسمية ١١‏ 
رم 41ح .ع ديسمير سنة ١914‏ الشرائع ؟ ص ١٠١١‏ اسلاناف محختلط ه ديسمير سنة 
٠م؟‏ | ص 04 - ١١‏ يناير سنة 190168 م50 ص ٠١ - 1١١4‏ فيراير سنة ١515‏ 
)فا ص ١!)‏ ح- ؟! ديسمير سنة 1915م 709اص 2ه - ؟ فبراير سنة ١58701‏ م 44 
ص ١١4‏ س وقارن: استثئناف أهل ٠١‏ أبريل سنة ١511‏ المجموعة الرسمية ١‏ رتم ١١#‏ . 
رالحم الصادر بانقضاء الدين يكون حجة هل اللمتنازل له عن هذا الدين إذا كان إعلان 
هذا التنازل إل المدين لاحقاً لصحيفة الدعرى بانقضاء الدين ( أوبرى ررر ١5‏ فقرة 9لا 
ضلبع). 

' دانظر فى هذا الموضوع الأستاذ عبد السلام ذهنى ى الأدلة جزء ١‏ ص 5046 - ص 30١‏ . 

)١(‏ نقض مدى ؟١‏ مارس سنة ١4685‏ مجموعة أحكام النقض ؛ رقم 7و ص 590 ل 
اتناف أهل ٠١‏ مابو سنة ١41١‏ الجموعة الرسمية ١١‏ رقم ١8‏ مصر الأهلية ؟؟ يناير 
نه ؛ عو المحاماة ١‏ رتم 0١/؟‏ ص 07م سل استكئناف مختلط 76 ديسمبر سسنة ١88648‏ 
)اا ص إالا. 


5م - 


دائنى الخصم . فاذا صدرحكر على شخص باستحقاق العين الى وضع يده علباء 
فان هذا الحكر يكون حجة على دائئى هذا الشخص » ومن ثم لا نعتعر العين 
مملوكة لمدينهم » ولا يستطيعون التنفيذ علها . ويستوى فى ذلك أن تكون حقوق 
الدائنين ثالية لرفع دعوى الاستحقاق أو سابقة علبا(١».‏ كذلك إذا صدر الحكم 
فى دعوى الاستحقاق لصالح المدبن وقضى برفض دعوى المستحق » فان هذا 
م يكون حجة للدائنين . وإذا كان المدين يمثل دائنه فى الأحكام التى نصدر 

مه أو له » فان الدائن على العكس “من ذلك لآ مثل المدين0) 1 وبرتب على 
ذلك أنه إذا رفع الدائن دعوى بامم مدينه » مستعملا حق المدين وفقاً للمادة ه77 
من التقنين المانى ٠‏ فان الحكم الذى بصدر فى هذه الدعوى لا يكون حجة على 
المدن ما لم يكن قد أدخل فى الدعوى » وبذلك قضت المادة 70 سالفة الذكر 
إذ نصت على أنه « لايشترط إعذار المدين لاستعمال حقه ؛ ولكن يجب إدخاله 
خصما ف الدعوى » . ولا يكون الحمكم كذلك حجة على الدائنين الآخرين إلا إذا 
أدخلهم المدعى عليه فى الدتموى 9 . 

على أن تمثيل المدين لدائنه » فى الأحكام الى تصدر عليه » لا يستقم ى 
جميع الأحوال. فهناك أحوال ثلاثة يكون الدائن فها هن الغير بالنسبة إلى الحكم 
الذنى يصدر ضد المدين » ولا يسرى هذا الحكم فى حقه : 

( الحالة الأولى ) إذا تواطأ المدين مع خصمه فى الدعوى التى صدر فبا 
الحكم ضده » أو تعمد خسارة الدعوى إضراراً بدائنه » أوأهمل إهمالا جسها ف 
الدفاع عن حقه . فى هذه الحالة بحق للدائن أن يطلب اعتباره من الغير ؛ 
فلا يسرى الحكم فى حقه . وهذاما يفعله الدائن أيضاً فى الدعوى البولصية 
عندما يطعن ف التصرف الصادر من مدينه إضراراً محقه . وهو إذا كان يلجأ فى 
اعتبار التصرف غير سار فى حقه إلى الدعوى البولصية » فانه يلجأ فى اعتبار 
الحكم غيرسار فى حقه إلى اععراض اللحارج عن الحصومة (همناذوهمم6-0م,هنا). 

)١(‏ استئثناف #تلط 5 نوفير سنة 1461م 4 ص ٠‏ ( ولو كان الحم ؛ وقت قيام 
انحا المختلطة » صادراً من محكة وطنية بين وطنيين وكان الذائن أجنبيا ) . 

(؟) على أن الدائن يمثل الدائنين الآخرين عند مباشرته لإجراءات نزع الملكية فى كل 
ما يفيد هؤلاء (استئنذاف مختلط ؟؟ مايو سنة ٠197م‏ 45 ص 48اه). 


(؟) استئناف مختلط ه يونيه سنة 147٠‏ م 48 صن ؟ - وهذاما م تدفم الدعرى بمدم 
قبوها لعدم ادخال المدين خصما فها . 
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وننص الفقرة الأولى من المادة 45٠‏ من'تقنن المرافعات على أنه « مجوز.لمن 
بير الحكم الصادر فى الدعوى حجة عليه ٠‏ ولم يكن قد أدخل أو تدخل فما ١‏ 
ن يعترص على هذا الحكم بشرط إثبات غش من كان مثله أو تواطئه أو إهماله 
الجسم و20 . وسترى فها بلى أن الغير الذى لا يسرى الحكم فى حقه » كالدائن 
المنضامن والمدين المتضامن ٠‏ يستطيع أيضاً أن ياجأ إلى اعتراض الدارج عن 
المصومة 9© . ولكن هناك فرقاً جوهرياً بين الدائن والغغر . فاله> 
الصادرضد المدن يسرى ى حتق الدائن » إلى أن يتمكن هذا من إلغائه عن طريق 
اعتراض اللحارج عن الحصومة ١‏ وهوالطريق الوحيد المفتوح أمامه لتحقيق هذا 
تفرص . أما الغير - والحكم لا يسرى فى حقه ‏ يستطيع أن يتجاهل هذا الحكم 
دون أن يلجأ إلى اعتراض الحارج عن االحصومة ٠‏ ويستطيع أن برفعم دعوى 
بندأة دون أن يحنج عليه بالحكم فهو غير سار فى حقه كا قدمنا0©). 

وبلاحظ أن الدان » عندما يطعن فى الحكم الصادر ضد المدين باعتراض 
الحارج عن الحصومة ؛ إنما يستعمل حقّاً خاصاً به جعله القانون لحمايته » لا حقاً 
مسئمداً من المدين10), وهذا هو أيضاً ما يفعل ق الدعوى البولصية ٠»‏ فهو 
يستعمل حقاً خاصاً به » لاحقاً مستمداً هن المدين ٠‏ عندما يطعن ف التصير فت 
الصادر من هذا المدين . " 


( الحالة الثانية ) إذا صدر حكم فها بين المدين وأحد دائنيه بأن للدائن حق 


)١(‏ وتنص المادة 408 من تقنين المرافمات على أنه ٠‏ يب للخارج عن المصسومة اغق لل 
الامتراض عل الح ما ( يسقط حقه بمضى المدة . . وتنص المادة هه عل أنه ٠‏ يترتب عل 
الامتراض عل الحم إعادة طرح الحصومة على الحكة من جديد ٠‏ ولا يستفيد من الحكم الصادر 
فيه غير من رئعه » مالم ينص القانون على خلان ذلك » . 

(1) ولا يشترط إثبات التواطؤ أو الفش أو الإعال الجسيم كا سترى . 

(؟) انظرى هذه المسألة حجان مارى أوسل (إعوونهم) فى رسالته عن الفير فى القانون 
الال الفرنمى مويليه سنة 465 ص 84؟ - ص 584١‏ ل دى باج جزء * صن -1١1١1‏ 


سن ٠١١4‏ - الأستاذ عبد السلام ذهنى فى الأدلة ؟ ص ه١؛ ‏ ص 484 ل الأستاذ 
عبه المنمم الشرقاوى فى المرافمات فقرة +#؛ ص ووه الأستاذ أحمد أبو الوفا فى المرافمات 
ححص 16١‏ 


)0( امتئناف محختلط ١١‏ يرنيه سنة 1905 م ١4‏ ص 9145 لد 88 نوفير سنة ١9٠64‏ 
/ااسض؟١,‏ 
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امتياز أو حق أولوية من أى نوع كان . فان هذا الحكم لا يكون حجة على بقية 
الدائئين . ذلك أن التفاضل ما بين الدائنين أمر مخص هؤلاء الدائئين وحدهم » 
ولا تمثلهم فيه المدين . فالدائن الذى لا يدخل خصما فى الدعوى لا يكون الحكم 
بتأخره عن دان آخر: حجة عليه2».بل إن الحكم بصحة الددن الصادرق مواجهة 
المدين لا بمنع دائناً آخر لنفس المدين من أن يطعن فى هذا الدين بالصورية29») 
والدائن » وهو يتمسك بصحة الدين أو محق الأولوية » نما يستعمل هنا أيضاً 
حقاً خاصاً به » لاحمّاً مستمداً من المدين2) . 

(الحالة الثالثة) الدائن المرتهن لا بمثله المدين » بالنسبة إلى العين المرهونة » إذا 
كان حق الرهن قد أصبح نافذاً فى حت الغير قبل رفع الدعوى » فاذا رفعت على 
المدين دعوى باستحقاق العين المرهونة » وكسب المدعى دعواه » فان الحكم 
الصادر باستحقاق العين لا ييكون حجة على الدائن المرتهن الذى قيد رهنه قبل 
تسجيل صعيفة دعوى الاستحقاق » مالم يكن هذا الدائن قد أدخخل خصا فى هذه 
الدعوى . ونرى من ذلك أن الدائن المرمهن يعامل ‏ بالنسبة إلى العين المرهونة » 
معاملة االحليف الخاص 247 , 


)01( استثئناف محتلط ١‏ يرنيه سنة 4 1م١١‏ ص 9110*. 

(؟) استئناث محتلط ٠١‏ نوفير سنة 1911 م 8٠6‏ ص ه4 ل 58 يونيه سنة 9178[ 
م 46 ص 56 4 - ١‏ يناير سنة ا98ا م 4) ص ١لا‏ . وقارب : نقضي ملدفى ٠‏ فبراير 
سنة ١441‏ مجموعة مر " رقم ١4١‏ ص 4١9‏ . 

0( أو برى ورو ١‏ فقرة 69١لا‏ ص +١٠6‏ ورهارش رقم يض 8 

(4) وهذا مايذهب إليه الفقه الفرنسى ( ديرانتون ١*‏ فقرة 0ا.ه - ماركاديه م ١ه(‏ 
فمَرة ؟١‏ - أوبرى زرو ١١‏ فقرة 4١لا‏ ص ١١غم-‏ بلائيول ورسير وجابولد 07 فقرة 
اوها ص ٠١/14‏ - عكس ذلك : لارومبيير ه م ١881‏ فقرة ١١07‏ ) . أما القضاء 
الفرنمى فيعتير الدائن الم رهن كالدائن العادى من حيث سريان الحك الصادر ضد المدين فى حقه 
(نقض فرنمى 0؟ أكتوبر سنة ١84‏ دالوز وم ل محكة باريس الاستكنافية 
9 وفير سنة ١9585‏ دالرز 14؟9١-؟-:١)‏ . 

وكان القضاء ال#تلط فى مصر يذهب » فى أكثر أحكأمه » إلى أن الدائن المر هن لا يسرى 
فى حقه » بالنسبة إلى العين المرهونة » الك الصادر د المدين ٠‏ شأنه فى ذلك شأن املف 
الحماص : استثنات تلط أبريل سنة م1 م ه صل .78 ل 0# نوفير سنة ١915١‏ 
م 9ك ص مم - ٠ع‏ يناير سنة 11 م8١‏ ص ١»‏ س .؟ أبريل سئة ٠197م‏ 8م 
ص 586 - ؛ يناير سنة 144 م لاه صن هم ل ع فبراير سنة 1841م 8م ص .واس 


-ل1588 - 


4" - وللم لمسى في على الغير : أما غيراالحلف العام واالحاف 
الخاص والدائن العادى » فلا يكون الحكم حجة عليه 1105ج ع6)م1 265) (0) 
(ئهمنكناز . فالغيرية فى الحكم لا تختلف فى جوهرها عن الغيرية فى العقد20 . 

ومن الأمثلة على الغير » الذى لا يسرى فى حقه الحسكم الصادر ضد المدين : 
المالك فى الشيو ع » والمدين المتضامن » والدائن المتضامن » ١‏ والكفيل ؛ والوارث 
بالنسبة إلى ساكر الورثة . 

فلو صدر حكم ضد أحد الملاك فى الشيوع ؛ فانه لا يكون حجة على بقبة 
"نك فى الشيوع الآخرين ما داموا لم يختصموا فى الدءوى20 . 

أما المدبنون المتضامئون أو الدائنون المتضامنون ٠‏ والكفلاء واوكانوا 
منضامنين (؟» ٠‏ فان الحكم الصادر لمصلحة أحد مهم يفيد الباق » ولكن 
الحكم الصادر ضد أحد لايكون حجة على الباقين . وقد طبقت المادة ٠95‏ 


© انظر عكس ذلك : استئناف محتلط ١‏ نوفيرسنة 001٠198ام ١4‏ ص" - 4ه يناير سلة ١918‏ 
م ماص »!| - 4 يوليهسنة 1416 م 0م صن 945 - رعل كل حال يجوز للدائن الم رمن 
أن بطعن باعتراض الحارج عن الحصرمة فى الحك الصادر ضد المدين » ؛ عن طريق التواطؤ أو الفش 
أو الإمال الجسي , حى يجمل هذا المك لا يسرى أل حقه . وهذا ما بملكه حى الدائن العادى , 
تأرل أن بملكه الدائن ن المر “هن (استئناف محتلط ١‏ ديسمير سنة 54 م |4) ص ولا ل )ا 
برنيه سة 1919 م 4١‏ ص 498) . 

٠ رذك لا يمنع من أن يواجه الغير بالمكم كدلول من أدلة الإئبات يقدره القاضى‎ )١( 
.) 450 فقرة 19/ااص‎ ١١ ولغير أن ينقضه بدليل عكمى (أربرى ورو‎ 

(؟) قارن جان مارى أوسل (اعوونه) فى رسالته عن الفير فى القانون المدنى الفرنمى 
أفرة 11اص 5007 - ص78 . 

)م( امتئناف أهلى ١8‏ أريل سنة 6٠و١‏ الممموعة الرسمية 1 رتم ١/١١7‏ عانق عاك 
مخخلط ؟؟ ديسمير سنة مؤم1 م ١١‏ اص 7# . 

(1) ويذهب القضاء وغالبية الفقه ى فرنا إلى أن الكفيل يسرى ى حقه الحم الصادر 

ند المدين » ويموز للكفيل أن يطعن فى هذا الحكر باعتراض الحارج عن الحصومة ( تولييه ٠١‏ 
نفرة -1١١‏ بونييه ؟ فقرة 85م - لارومبيير 6 م١56١‏ فمرة ٠‏ - وانظر عكس ذَنك 
أربرى ورو ١١‏ فقرة 764 هامش رتم ٠٠‏ وهما يفندان بالتفصيل حجج القائلين بسريان 
المكم ى حق الكفيل ) . وقد قضت محمكة الاستّئنات امختلطة بأن ال كم الذى يعين مبلغ الدين 
ام ؤذمة المدين يكون حجة عل الكفيل( استئناف ممتلط ٠١‏ مارس سنة 1898م /ا ص 545 - 
“اطرسطة 1614م 16 ص مه؟). 


سكماك 


من التقنين المدنى هذا المبدأ على المدينين المتضامنين ٠‏ فنصت على ما يأى: 
و إذا صدر حكر على أحد المدينين المتضامنين ٠‏ فلا حتج مبهذا الحك على 
الباقين . ؟ - أما إذا صدر الحكم لصالح أحدهم »؛ فدستفيد منه الباقون » إلا 
إذا كان الحكر مبنباً على سبب خاص بالمدين الذى صدر الحكر لصالحه ‏ . 
والأصل فى ذلك أن التضامن فيه معى النيابة فيا ينفع لافها يضر(" . 
وكالتضامن عدم قابلية الالتزام للتجزئة . 

أما الورثة فلا جمثل بعضهم بعضاً ؛ ولايسرى الحكم الصادر فى مواجهة 
أحده فى حق الباق » إلا إذا ثبت أن الوارث قد كان خصما فى الدعوى 
باعتباره ممثلا للتركة . وقد قضت محكة النقضص بأن القاعدة الشرعية الى تقضى 
بأن الوارث ينتضب خصما عن باق الوردة فى الدعاوى التى “رفع من التركة 
أو عليها قد تكون صحيحة ممكنا الأخل مها لو أن الوارث الواحد كان قد خاصم 
أو خوصم فى الدعوى طالباً الحكم للتركة نفسها بكل حقها أو مطلوباً فى 
مواجهته الحسكم على التركة نفسها بكل ما عليها » أما إذاكانت دعوى الوارث 
لم يكن مقصوده الأول منها سوى تبرئة ذمئه من نصيبه فى الدين ؛ ذلك النصيب 
المحدد المطلوب منه فى الدعوى ؛ فان الواضح أنه يعمل لنفسه فقط فى حدود 
هذا النصيب المطلوب منه ولمصلحته الشخصية فقط ف نلك الحدود » لالمصلحة 
عموم التركة كنائب شرعى عدبا وقاتم فى الحصومة مقامها ومقام باق الورثة0©. 


)١(‏ استثناف مختلط أول مارس سنئة ١444‏ م ١١‏ صل 8ه . ولكن إذا كان كل المدينين 
المتضامئين قد دخلرا فى الدمرى » فحكر لبعضجم » فلا يفيد هذا المكم من لم بحكم له مهم 
(بى سويف 6؟ مايو سنة ١989‏ المحاماة وه ص .)١١٠١‏ 

(6) نقض مدلى ١١‏ أبريل سنة +11 مجموعة عمر ١‏ رتم 40 ص 04+ - وقضت عمكا 
النقض بأن الوارث الذى لم يظهر فى الخصومة يعتبر مثلا فها عن طريق نيابة الوارث الآخر » 
أ و بعبارة أدق عن طريق المورث الذى يتلقى الحق عنه » إلا أنه مع ذلك لا يعتبر محكرياً علب 
سائرة بل يكزت بن اخبر اللى له حل اللي بالتعدى فلا جنول اسيك قله جيجية ما 6 
النى يمتبر حكاً شرعياً متمدياً إلى أحد الورثة » وأنه يحوز قبله حدرجية الأمر المقمهى أسو 
بأخويه المحكوم علهما فى نفس المكم » يكون مذلا (نقض مدنى 84 مهايو سنة 9494| 
مجموعة مر ه رقم 47١‏ ص )77٠١‏ 2 وقضت محكة النقضض أيض] بأنه إذا رفم أحد الدائتم 
دعواه على مدينه وعل من تصرف له المدين من أولاده بطلب إبطال هذا التصرف » فإن المصو 
فى هذه الدعوى يعتبرون #تلفين عن لصوم فى دعوى المنازعة فى صحة التصرف التي تقوم فيما به 
بين بعض ورثة المدين وبين مي صدر إلهم التصرف . فاذا كان قد حكم فى الدعوى الأولى ٠‏ 
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وقد قدمنا أن الغير لا مجبر على الطعن فى الح الصادر ضد المدين باعراض 
الحارج عن الحصومة . لأن هذا الحم لبس حجة عليه ولا بسرى فى حقه » 
فهو فى غير حاجة إلى مهاجمته . ولكنه مع ذلك بستطيع أن يسئيق الحوادث 
وأن يهاجم هذا الحكم ؛ فيطعن فيه باعتراض اللحارج عن االحصومة » ويؤكد 
عن طريق القضاء أنه من الغير بالنسبة إلبه فلا يحؤز أن يسرى فى حقه . 
ولابشترط لنجاح هذا الطعن إثباتالتواطؤ أو الغش أو الإهمال الجسم كما يشترط 
ذلك فى نجحاح طعن الدائن . وقد قضت الفقرة الثانية من المادة 45٠‏ من تقنين 
الرافعات بذلك إذ نصت على ما يأنى : « وكذلك يجوز للدائنين والمدينين 
التضامنين وللدائنين والمدينين بالتزام غير قابل للتجزثة الاعتراض على الحم 
الصادر على دائن أو مدين آخر منهم © , . 

ويلاحظ أن هناك أحكاماً لا تثيت لها الحجية حبى بالنسبة إلى أشخاص 
دخلوا فى الدعوى ٠»‏ وهناك على العكس من ذلك أحكام تثبت لما الحجية حتى 





> ببطلان التصرف » ثم حكم فى الدعوى الثانية بصحته ونفاذه »فلا يعد الحكم الثانى محلا بحجية 
الحكم الأول » ولذلك يكون القضاء بإهدار الحكم الثانى بمقولة الفته لحجية الآمر المقغى 
محطتاأ ى نطبيق القانون (نقض مدق ه مايو سنة 15 مجموءة عمر ه رتم ١لا‏ ص .)١١8‏ 

أءا الملك حت شرط فاسخ فينثل من يكون مالكاً إذا تحقق الشرط ٠»‏ وذلك ف الأحكام الى 
تصدر لصالحه لا فى الأحكام الى تصدر ضده (أوبرى ورو فتمرة 064 هامش رم 0 
رص ؟؟)). 

رند قضت محكة النقضض الفرنسية بأنه فى التأمين عل المسثولية يكون الحكم الصادر بتحقق 
سثولية المزمن له سارياً فى حق شركة التأمين ( نقضص فرنسى ١١‏ مايو سنة 07غ ١4‏ داقوز 
17 سس 510 سس سيريه لو و( دوس .)١#9(‏ 

وفضت محكة النقض ى مصر بأن حكر مرمى المزاد لا يسرى إلا ق حت من كان مثلا فيه » 
وبأن القانون تحمى و ضع اليد من كل تمرضى له ٠‏ يستوى فى ذلك أن يكون التعرضى اعتداء 
مضا من المتعرض أو بناء على حكم مرسى مزاد لم يكن واضم اليد خصما فيه » إذ الأحكام 
لا حجبة لها إلا هل الحصبوم » ولا يضار بها من لميكن طرفاً فها » لا فرق فى ذلك بين حكم 
بربى المزاد وغيره من الأحكام (نقض مدق ١07‏ يناير سنة ١6147‏ مجموعة جمر ه ركم 7١‏ 
ص 014 مع تعليق الأستاذ محمد حامد فهمى جامش ص )1١‏ . 

وانظر فى هذا الموضوع الأستاذ عبد السلام ذهنى فى الأدلة ؟ ص 498 دص 8ه4. 

)١(‏ ويبدو أن قصر الاعتراض على حالى التضامن وعدم القابلية التجزئة إما أن يكون راجماً 
إلى أن نصوص تقئين المرافمات الجديد فى هذا الموضوع لم تنسق .م نصوص التقدين المدفى الجديدء 
رهاء تقفى بأن المدين المتضاء: لا يسرى فى حته الحكم الصادر على مدين متفنائن ممه ٠‏ فل 
يكن المبدين المتضامن ومن ألحق به فى حاجة .كالدائن »!!. حق الاعتّراض ليعتير من الغير ؛ وإما - 
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بالنسبة إلى أشخاص لم يدخلوا . مثل الحالة الأولى أن يكون الشخص الذ 
دخل فى الدعوى ليس خصما حقيقيا فها 217 . ومثل احالة الثانية أن يكون الخ 


عه أن يكون راجعاً إلى أن الغير فى هاتين الحالتين أقرب إلى الشبهة فى أن يسرى الحكم فى حقه 
ففتح له باب الاعتراض .حتى يدرأ عن نفسه بطريق جديد نظمه القانون ما عسى أن يمسه من 1 
حكم لا يسرى فى حقه . وغتى عن البيان أن باب اعتراض الحارج عن الخصومة لا يقفل أه 
الغير الأبواب الأخرى الى يفتحها له القانون لدفع الاحتجاج عليه محم لا يسرى فى حقه . و 
صرحت بذلك المذكرة الإيضاحية لمشروع تقنين المرافمات إذ نقول : ه م ير المشروع حا. 
إلى النص عل أن من يكون له طريق الاعتراض ولا يسلكه لا بحرم بذلك من حقه فى الالتم 
إلى الوسائل الأخرى الى يسمح له القانرن با لدفم الاحتجاج عليه بالحكم ءلم ير المشرو 
حاجة إلى هذا النص لأنه لا يعدو أن يكون تقريراً لقاعدة مقررة يكاد ينعقد الإجماع عليها » 
(قارن: الأستاذ عبد المنعم الشر قاوى و المرافمات فقرة **4 صى 40١‏ - وانظر الأستاذ أ 
أبو الرفا ى المرافمات فقرة مه ص )١0+‏ . هذا واعتراضص الحارج عن الحصومة ٠‏ كاكا 
فى تقنين المرافءات المختلط وكاهو فى لانحة الما كم الشرعية وى تقنين المرانعات الفرنسى » أوء 
نطافاً من اعتراض الخارج عن الحصومة فى تقنين المرافمات الجديد » إذ هو لا يقتصر عل طادٌ 
محدودة من الغير . 

)١(‏ وقد قضت محكة مصر الأهلية بأنه إذا حصل نزاع بين بعض الاك فى الشيوع بالف 
إلى ملكية بعض الحصص » ورفع أحد المتنازعين أمر هذا النزاع إلى القضاء » وأعلن بدعواه . 
ينازعه ى ملكية حصته ومن لا ينازعه من الملاك عل الشيوع » كان ذلك الحكر حجة بينه وي 
من ينازعه فقط دون الباقين » بحيث إذا نشأ نزاع جديد عن ملكية تلك الحصة بين رافم القفذ 
الأولى وبين الشائعين الذين كانوا سلموا له بملكيته لحقه فى تنك القضية؛ فليس طؤلاء أن تج 
عليه بام السابق ١4(‏ ديسمير سنة ١475‏ المحاماة لا ص 865) ل وقضت ممكة النقة 
بأنه لا يحوز الحك حجية الأمر المقغى إلا بالنسبة إلى الحصوم الحقيةيين ى الدعوى الذين ك 
النزاع قائما بيهم وفصلت فيه احكة لمصلحة أيهم . ومن ثم لا يصم اعتبار الحكم حائزاً لحم 
الأمر المقضى بالنسبة إلى خصم أدخل ف الدعوى وم توجه إليه طلبات . ولا يقال إنه كان 
إمكانه أن يبدى فى الدعوى ما يشاء » فإن كان ند أهمل فهو الملرم ‏ هذا القول لا وزن 
قانوناً » نان كل شخص حر فى اختيار الوقت والظروف الى يقاضى فها خصمه » وليس لأ 
أن يحبره على أن يفمل ذلك فى وقت أو ظرف معن أو أن يسائله على أساس أنه لم يفمل (نقة 
مدنى 55 مارس سنة ١4468‏ مجموعة عمر ه رقم 1117 ص 4#ه). 

وقضت محكة النقض من جهة أخرى بأنه إذا كان يبين من الحكم الصادر الطاعن فى دهو 
صحة التعاقد أنه أقام تلك الدعرى على البائع له وباق إخوته من الورثة الذين كانت الأطيان الم 
له مكلفة باسم مورتهم » واستند فى دعواه إلى عقد البيع الصادر له وإلى أن البائع له اخته 
بالأطيان المبيعة بموجب قسمة حصلت بيئه وبين إخوته » فم يتازعه سوى واحد من هو 
الإخوة » وم يكن ئمة ما يمنع أيآ مهم من منازعته لو كان اه وجه ٠‏ فإحجامهم عن منازه 
لا ينفى أنهم كانوا, خصوماً حقيقيين (نقض مدى ه فبراير سنة 7 م986١‏ مجموعة أحكام النقض 
دتم أدص 44)). 
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متشثاً لحالة مدنية (اذلاك 266)) : كالحم الصادر بتوقيع الحجر فأنه يكون 
حجة على الناس كافة 3 من دخل الدعوى ومن لم يدخحل ؛ وسيأق تنفصيل ذلك . 


المطلى الثاى 
اتحاد الحل 


8" - الميرة با طزب الى بر بما لم يطلب أو بما اعتفظ بر : 
ولا يكون الح حجية الأمر المقضى إلا بالنسبة إلى امحل ذاته الذى سبق طلبه 
فى الدعوى الى صدر فبا الحم . فاذا رفعت دعوى جديدة ببذا امحل ذاته , 
أمكن دفعها محجية الأمر المقضى . ويترتب على ذلك أن الحك بتعويض عن ضرر 
منع من تجديد المطالبة بالتعويض عن نفس الضررء ولكنه لابمنع هن الحم بتعريض 
آخر عن ضرر استجد من نفس العمل الضار(' . وإذا صدر حك يقضى بصحة 
عفد إيجار » فلا حوز بعد ذلك للمؤجر أو للمستأجر أن يرفع الدعوى من جديد 
بنافش فى حجة هذا العقد . أما إذاصدر حك للمؤجر باستحمّاق الأجرة عن مدة 
معينة » فان هذا الحكم لاحوز حجية الأمر المقضى بالنسبة إلى استحقاق 
الأجرة عن مدة أخرى » إذ محل الدعوى هنا مختلف عن امحل فى الدعوى 
الأول 29 . وإذا قضى فى حساب الدين عن مدة مضت ٠»‏ فلا يجوز الرجوع 
إلى حساب الدين مرة أخرى وإعادة تقدير ريع الأرض المرهونة والموازنة بن 
هذا الربع والفائدة عن المدة الى قضى فى حساما9؟ . 


)١(‏ استعناف مختلط 77 ديسمير سلة مده ص 59ا. 

(1) محكة اللبان ٠١‏ يونيه سسنة 485 المحاماة با ص 48 ولكن لا يحوز أن يدفم 
استحقاق الأجرة عن المدة الأخرى بنفس الدفم الذى رفض ى استحقاق الأجرة عن المدة الأولى» 
كأن يدفع مثلا فى الدعويين بعدم صحة عمد الإيجار . وقد قضت محكة النقض بأنه لايمنم من وححدة 
الرضوع فى الدعويين الصاد:. فهما المكئان اللذان جاءا على خلاف اختلاف المدة المطالب بريمها» 
ما دام الموضوع فى الدعويين هو مقابل الانتفاع ويد المنتفعين مستمرة على الأرض» ولا بمنم من 
رحدة الحصسوم إدخال ضمان فى الدعوى الثائية لم يكوئوا خصوما فى الدعوى الأولى (نقض مدق 
*' يناير سنة م448١‏ بجموعة جمر ؛ رتم ١414‏ اص 08ه). 

(0) استئنان مصر ؛ مابو سئة ه48 ١‏ المحاماة ه ص 45» . 

(؛: الوسيط ل ؟ ) 


ل ه58 
ووحدة امحل تبقى قائمة » أيا كانت التغيرات الى تصيب هذا امحل بعد 
ذلك من نقص أو زيادة أو تعديل 290 , 
والقاعدة فى معرفة ما إذا كان محل الدعوبين متحداً أن يتحقق القاضى من 
أن قضاءه فى الدعوى" الجديدة لا يعدو أن يكون مجرد تكرار للحكم السابق 
فلا تكون هناك فائدة منه » أو أن يكون مناقضاً للحك السابق سواء باقرار حق 
أنكره أو بانكار حق أقره فيكون هناك حكمان متناقضان0؟ . 


والعيرة بطلبات الحصوم التى فصل فها الحكم . فاذا لم يطلب اللخصم الحكم 


(١).أوبرى‏ ودو ؟ ١‏ فقرة 59لا ص 485. وقد قضت محكة الاستئناف امختلطة بأنه لايلزم 
بأن محتفظ الثىء بذاتيته على وجه مطلق ( ٠١‏ مايو سنة 1١9487‏ م هه ص ١908‏ ). ولا تعتير 
العين الموقوفة قد تغيرت بإجراء الاستبدال فها (استئناف محختلط 9؟ مارس سنة 1١9٠6٠‏ م8؟١‏ 
ص /م١).‏ 

١9178 أبريل سنة‎ ١9 - ص 4م؟‎ +٠. مارس سنة 19184 م‎ ١4 استئئاف مختلط‎ )١( 
م .٠ه ص ه4م ل سمالوط 8 نوفبر سنة ه48١ المحاماة ه ص 078 ل وتطبيقاً لهذا‎ 
المبدأ قضت محكة استئناف مصر بأنه لا يكون للحك الصادر بعدم قبول دعوى تثبيث الملكية‎ 
المبنية على عقد غير مسسجل لرفمها قبل الأوان تأثير ى دعوى المطالبة بالريع » سواء أ كانت هذه‎ 
الدعوى الأخيرة مرفوعة تبعا لدعوى الملكية أم مستقلة عنها . ويتعين الحك للمشترى بالريع مى‎ 
المجموعة الرسمية لق‎ ١478 كان البائع غير منازع فى صحة عقد البيع نزاعا جديا (4 فبراير سنة‎ 
ل وقضت أيضاً يأنه إذا كان حكم القاضى بالدين م يتناول إلا البحث فى‎ )١4١ رتم 5 ص‎ 
وجود الديق » وم يتعمرض البحث ف سداده أو عدم سدادء 3 فالمك الصادر بالدين لا يمكن أن‎ 
١858م يكسب -جة الأمر المقضى بالنسبة إلى سداد الدين لأنه لم يفصل فيه (50 أبريل سنة‎ 
ل وقضت محكة أسيوط الكلية بأن الح الضادر ى‎ )١9 ص‎ ٠١ امجمموعة الرسمية 56 رقم‎ 
-)048 انحاماة م رقم 5 صن‎ ١4510 دعوى الريع ليس حجة ف الملكية (84؟ ديسمير سنة‎ 
» وقضت محكة سوهاج الكلية بأنه إذا كان الموضوع ف الدعوى الأولى جزءا مفرزا فى عقار‎ 
١9414٠ مارس سينة‎ 8١( وكان فى الثانية نصيباً شائماً فيه » فلا بمكن القول بوحدة الموضوع‎ 
والحكم برفض تثبيت الملكية شائعة لعدم قيام الشيوع‎ . )١١95 دم 4ه ص‎ ٠ المحاماة‎ 
جموعة‎ ١9155 ديسمبر سنة‎ ٠١ لا بمنم من المطالبة بعد ذلك بتثبيت الملكية مفرزة (نقض مدفى‎ 
ص ه4). وقضت محكة النقض بأنه إذا قام النزاع عل كون قطعة رضي داغلة‎ ١4 مر ] رقم‎ 
مادياً وواقعياً ضمن حدود أرض كان متنازعاً علها ومقضياً فها بين الطرفين ى دعوى صابقة أو‎ 
غير داخلة ضمها » فقضت محكة الاستئئاف بعدم دخ وها محصلة فهمها من عناصر الواقع » فإن‎ 
١48 أبريل سئة‎ ١١ حكها ذا لامساس فيه بمحجية الحك الصادر فى الدعوى السابقة (نقض مد‎ 
6 يمجموعة أحكام النقض‎ 1461١ نوفير سنة‎ ١١ رتم ه54 ص 110/8 ل‎ ١ مجموعة حمر‎ 
.)04 ص‎ ٠١ رتم‎ 
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على المدبن وكفيله المتضامن بالتضامن » فان الح الصادر باعتبار الكفيل غير 
منضامن لا عنع من العودة إلى المطالية بالتضامن ‏ فان هذا طلب جديد لم يكن 
موضوعاً للخصومة الأولى 20 . 

كذلك إذا حفظ المدعى لنفسه الحق فى بعض الطلبات » فالحكم فيا قدمه 
من الطلبات لا بمنعه من رفع دعوى جديدة للمطالبة ما احتفظ به من قبل . وقد 
فضت محكة الاستئناف الأهلية بأنه إذا طلب المدعى الحكم برد العين المغصوبة » 
وحفظ لنفسه الحق فى طلب الريع بدعوى على حدتها ٠‏ وحككت المحكمة له 
بالعين ولم تذكر شيئاً من الريع » وختمت الحكم بقولها « ورفضت باق 
الطلبات ؛ » فلا يعتير هذا الرفض سارياً على طلب ٠‏ حفظ الحق » ومانعا من 
طلب الريع فى المستقبل » لأن هذا الحق محفوظ للمدعى دون أن تح له الحكة 
محفظه » وتنكون عبارة ورفضت باق الطلبات » عبارة زائدة مكتوبة حسب 
العادة الجارية ولا تأثير لها 259 . وإذا حفظ السك الصادر فى دعوى القلك لأحد 
الحصوم الحق فى رفع دعوى الريع أو بالتعويض ؛ فذلك لايعتتر فصلا ى 
المسئولبة عن الريع أو التعويض 9© . 


)١(‏ محكة الاستئناف الأهلية ١١‏ نوفير سنة ١41٠8‏ المجموعة الرسمية لا١ا‏ ص 8ه ل 
والحم بإلزام الكفيل هذه الصفة أن بدفم الدين لا بمنعه من السك وقت التنفيذ يحق التجريد 
وبح التقسيم ( أوبرى ورو "ا ففقرة 9الاص ")د والحم بصحة التوقيع لا بمنم من 
رفم دمرى بصورية العقد ( نقض مدق 1؟ أبريل سنة م4 ١5‏ مجموعة عمر ه رتم 5 
س١51)‏ د والحم برفض تدخل الدائن لا يمنمه من رفم الدعرى بصحة دينه ( استيناب 
مخخلط ؛ ماير سنة 11418 م 8٠‏ ص 858 ) _- والحم برفض دعوى الإبطال لا بمنم من 
رفع دموى الفسخ (استئناف مختلط ١١‏ يونيه سنة ١9414‏ م 11 ص 4579) . والحكم برفض 
إلفاء قرار إدارى لايمنع من المطالبة بالتعويض أو تسوية الحالة (محكة القضاء الإدارى 8 يونيه 
عله 1546 امحاماة ؟؟ رتم 49 صن 14) . 
وفه فضت حك استئناف مصر بأن العبرة ى حجية الأمر المقغى ليست بطلبات الحصوم فى ذاتهاء 
ولكن بما فصلت فيه اللهكة من هذه الطلبات . فإذا كانث الحكة فصلت فقط فى طلب تأجيل دقع 
الإيجاد ويم هتعرض المكم لافى منطوقه ولا ى أسبابه إلى طلب التخفيض المبى عل قانون 
تفيض إيجارات الأراضى الزراعية والذنى نص صرحا أنه فى حالة التنفيذ بحكم أو سند أو عقد 
دسى لا يجوز التنفيذ بأكثر من المبلغ المصرح به فى القانون ٠‏ فإن الحكر لا يحوز حجية الأمر 
اللفضى (؟ ١‏ يناير سنة م 4 ١‏ المحاماة ١‏ رتم 9١‏ صن )١48‏ . 

(') محكة الاستعناف الأهلية + يونيه سنة ١898+‏ الحقوق ؟١‏ ص 551٠‏ . 

(") نقض مدى ٠‏ نوقبر سنة 14817 مجموعة جمر ١‏ رتم ١9‏ ص 64ا. 
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. لام - الحلى فى سشى, على ثها يتفرع عن : والحكم فى شىء 
بعتبر حككاً فيه وفيا يتفرع عنه . فلا يجوز رفع الدعوى من جديد للمطالبة بما 
يتفرع عن شىء حكم برفضه . 

ويترتب عل ذلك أنه إذا صدر حك .رفض الإدعاء علكية عبن أو رفض 
الإدعاء بالدين » فلا مجوز بعد ذلك رفع الدعوى من جديد للمطالبة بريع العين 
أو بفوائد الدبن . وإذا صدر حكم ببطلان سند الدين » فلا نوز المطالبة بعد 
ذلك بقسط جديد غير الفسط الذى صدر فيه الحكر السابق . وقد قضت محكمة 
النقض بأن المسألة الواحدة بعينها إذا كانت كلية شاملة ٠‏ وكان ثبوتها أو عدم 
ثبونها هو الذى ترتب عليه القضاء بثبوت الحق الجزثى المطلوب فى الدعوى أو 
بانتفائه » فان هذا القضاء جوز حجية الأمر المقضى فى تلك المسألة الكلية الشاملة 
بين الخصومأنفسهم » وبمنع اللحصوم أنفسهم من التنازع بطريق الدعوى أو 
بطريق الدفع فى شأن حق جزثى آخر متوقف ثبوته أو انتفاؤه على ثبوت تلك 
المسألة الكلية السابق الفصل فها بين الحصوم أنفسهم أو على انتفائها 290 , 


الام حكني فى رمس سكم فى الجزه : كذلك إذا “كان الكل 

متكوناً من أجزاء تعتبر » بطبيعتها أو بطريق العادة » غير متجزئة » فالحكم فى 
الكل حكم فى الجزء » والحكم فى الجزء حكم فى الكل . 

فاذا حك برفض دعوى الملك فى أرض زراعية با يتبعها من أبنية وآللات 
ومواسير ونحو ذلك » فلا تجوز المطالية بعد ذلك ملكية شىء من هذه الأشياء 
التابعة . والحكم بالدين حك, بكل قسط من أقساطه 9 والحكم بصحة بيع 

)١(‏ نقض مدف ١١‏ أبريل سنة 6 مجموعة عمر (ارتم 745 ص 004 - محكة 
الاستتنان الأهلية ١‏ مايو سنة ١4٠.1‏ المجموعة الرسمية ؟ ص «وم ل محكة استئناتف مصر 
٠6‏ فيبراير سنة ١977‏ المحاماة م رقم 7٠٠١0‏ ص 86 سل أو برى»ورو ١١‏ فمرة 9١لا‏ 
ص و" اص 475 . 

(0) أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 54 ص 85 -ممغ لس وقد قضت محكة الاستئناف 
اممتلطة بأن الحك بصحة الدين فى قسطين منه حجة بصحته فى القسط الغالث (امستئناف تلط 
١‏ فيراير سنة 91م م5 ص م؟١).‏ 
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منجر حجة فى بيع كل عنصر من عناصره(21 . 

والح فى جزء من التركة حجة فى جميع أجزائها 9 . وقد قضت محكة 
استئناف مصر بأنه إذا كان ا محكوم به جزءاً من كل » وكان النزاع فى ملك هذا 
الجزء مبنياً على اعتبار أنه بعض من هذا الكل وعلى اعتبار أن هذا الكل مملوك 
لمدعى » وكان الفصل فى ملكية هذا الجزء يقتضى البحث فى هذا الكل » 
رنصلت المحكة فى منطوق حكك,ها فى هذا الجزء فقط باعتبار أنه جزء من كل 
مننازع عليه محثت فيه فى أسباب حكمها » فأن الحكم ينصل بالكل ويكسب 
بالنسبة إليه حجية الأمر المقفى » بشرط أن يكون الحصوم قد تنازعوا فى ذلك 
ننازعاً جدياً وتبادلوا محئه محثاأ دقيقاً حقيقياً مقصوداً من جميع نواحيه حى 
بكرن الحم الصادر حجة علهم فيا جعاوا تبادل عثهم دائراً عليه . فالمحكم 
الصادر فى النزاع فى ملكية جزء من منزل ٠‏ إذا تناول محث النزاع الخاص 
علكية الأزل جميعه بالشرط المتقدم » يحوز حجية الأمر المضى بالنسبة إلى 
ملكية المئزل جميعه 20© . 


ومع ذلك فان الحكم فى الكل لا يتتضمن حتّا الحكم فى الجزء . فاذا صدر 
حكم برفض ادعاء الملكية فى أرض » لم بمنع ذلك من ادعاء الملكية فى جزء 


)١(‏ استئناف تلط ؟ فيراير سنة 8# ١8#‏ م هه ص ١558‏ - استئناف مصر 5 أبريل 
منة 9816 المحاماة ١١‏ رتم موص .5١١‏ 

0( استثناف محتلط ؛١‏ يناير سنة 19+41 م وه ص الا. 

)0( استئنافن مصر 0“ ديسمير سنة ١4.‏ المحاماة 4١<رتم 5/85٠‏ صل 1818 ل وقد 
فضت محكة النقض بأنه إذا كان الحم قد صدر بتأجيل الفصل ف التمويض الذى يطلبه البائع من 
الشترى و بأحفية المشترى فى استلام القمح المودع بمخازن البنك على ذمته من البائع » عل أساس 
أن عفد البي قائم ونافذ بين الطرفين *» وأن المشترى عرض المّن عل البنك مقابل تسليمه القمح 
فرفض بناء على تعليمات البائع » ثم صار هذا الحم جائيا بعدم استثنافه » فإنه يحب على الحكة » 
دض تفصل فى طلب التمويض » أن تءتير ذلك المك محدداً نبائياً العلاقات القانونية بين الطرفين» 
لا فيما ينعلق بعقد البيع ذاته فقط » بل أيضا ى كل ماكان مؤسساً على هذا المقد . فإذا هى 
غالفت مفتضاه » قائلة أن المشترى تأخر عن دفع ثمن القمح وعن تسل الغلال » وأن المقد يمتبر 
باك مفسوخاً من نفسه » فإنها تكون قد خالفت القانون بعدم مراعاتها الأساس الذى بى عليه 
الحم الأرل باعتباره قد فصل فى مسألة كلية لم تكن دعوى التعويض إلا جزءاً متفرعاً عنها ٠‏ ما 
كاذ يستوجب مها أن نتقيد به فى قضائها بين الحصوم أنفسهم فى دعرى التعويض الى فصلت فها 
لعا صذرره (نقض مدفى 0 ؟ يونيه سنه 1١4415‏ مجموعة عمر # رتم ١4‏ ص 486). 
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شائع فى الأرض 2202 , مالم يكن الحكم السابق قد بت فى أن المدعى لا تملك 
الأرض ولا أى جزء منها0"© . والحكم برفض ادعاء الملكية لا يمنع من من ادعاء 
حق ارتفاق أو حق انتفاع 29 . 

كذلك الحكي فى الجزء لا ينضمن حا الحكم فى الكل ٠‏ فالحكم برفض 
ادعاء حق ارتفاق أو حق انتفاع لا بمنع من ادعاء الملكية كاملة . والحكم برفض 
الفوائد لا نع من المطالبة بر أس المال © . 


بام - الحتلى فى صف ععارض:ٌ : وإذا قضى الحكم فى طلب » وكان 
قضاؤه هذا يستلزم الفصل قى صفة عارضة إمعمءامصلة 2116نو) 
(علاءاصءلءهة للخصم » فلا يكون الحكم حجة فى دعوى أخرى تثار فها هذه 
الصفة من جديد . مثل ذلك أن تقض المحكمة التجارية باختصاصها بنظر نزاع 
بن شخصين » على أساس أن المدعى عليه تاجر . فصفة التاجر الى خلغها 
الحكم على المدعى عليه - وهى صفة عارضة لا تحوز حجية الأمر المقضى فى 
دعوى أخرى يطلب فيها نفس المدعى شهر افلاس نفس المدعى عليه . وللمحك,ة 
فى الدعوى الثانية أن ترفض شهر الإفلاس ٠»‏ على أساس أن المدعى عليه ليس 
بتاجر © . 


)١(‏ استثناف تلط ٠.‏ مارس سنة 184 م١١‏ ص #ا١‏ ل أوبرى ورو ؟1 فقرة 
كلا ص 1799 . 

(١؟)‏ الموجز للمؤلف فقرة ؟الا ص 41لا. 

في أوبرى ورو ١‏ فمرة 49آلااصض 49# دص 1#8 . 

269 أد فرق فى ؟ فقرة 59 لاا ص 4177# داص و#؛ ل وإذا أغفل المدعى طلبا محم 
فيه المحكة من تلقاء نفسها » كطلب الحم بمصر وفات الدعوى على الحصم » وم تقض به امحكة ى 
حكها . فإن هذا الحكم بمنم من المطالبة به ى دعوى جديدة ( أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 719, 
هامش رتم .)١١‏ 

(2١‏ أوبرى ورو ١‏ فشّرة 9 لاص 49" ل بيودرى وبارد 4 فقرة -١5014‏ بلانيول 
ورزبير وجابولد / فقرة وهه١اص ٠١١9‏ ا ص ٠.+.‏ ل ويذهب الفقه الفرنسى أيضا 
إلى أنه إذا قفى الحكم ق دعوى الدائن على الوارث - يصفة عارضة للوارث » كأن 
قرر له صفة الوراثة المطلقة ( ءام0زة )© *ناط تعنانمغط ) لا صفة الوراثة بشرط التجريه 
(ععتق اصع حمل عع6فمغط كددهو) » فان هذا 00 لا حوز حجية الأمر المقضى ٠»‏ بالنسبة 
إلى هذه الصفة » فى دعوى أخرى يرفعها دائ آخر على نفس الوارث (أو برى ورو ؟١‏ فقرة 
ا صس ”*15 -1571). 
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؟/بثزا _ الحتلى فى لحار" المر لير : والحكم الذى يقر لأحد الحصوم 
حالة مدنية (1:٠نء‏ :6)8) مخضع هو أيض ا لحجية الأمر المقضى وما تصطبغ به هذه 
الحجية من النسبية (6()داء: ,غ]ء08,2) . فلا يكون لهذا الحكم حجية إلا فا 
بين الحصوم » ولا تتعدى حجبته إلى الغير . 

وقدكان القضاء الفرنسى إلى عهد قربب يذهب إلى أن هذا الحكر تكون 
له حجية مطلقة (وعجمره هعم,6) » فيسرى فى حق الناس كافة » خصوماً كانوا 
أو غير خصوم . فاذا خلع الحكم على شخص صفة الأب أو الإبن أو الزوج 
أو الحجور أو الوصى أو غير ذلك هن الصفات البى تتعلق بالحالة المدنية » كان 
الحكم حجة على جميع يم الناس فى هذه الصفة . ذلك بأن الحالة المدنية لا تقبل 
التجزئة (ء1طف15ز0من) ولا جوز أن تبى قلقة مضطربة حتج مها على بعض دون 
بعض 2١7‏ . ولكن القضاء الفرنسبى عدل أخيراً عن هذا الرأى فى حكم له 
مشبور2)2©2 وقرر أن الحكي فى فى الحالة المدنية حجبته هو أيضاً نسبية فها بين 
الحصوم , ولا تتعدى هذه الحجية إلى الغير 029 . 

على أن هناك نوعاً من الأحكام تأنى طبيعته إلا أن تكون له حجية مطلقة . 
وهذه هى الأحكام الى تنشىء الحالة المدنية (20)غ'0 5آناننادهمء 5امعصءعوداز) 
ولا تقنصر على الكشف علنها . لحكم بالطلاق 2 اي 
والحكم بالحجر 5 1 ٠‏ كل هذه أحكام تنشىء حالة 
مدئية جديدة » وهى بطبيعتها تسرى ق حق الناس كافة 2 ولذلك مبىء لها 
القانون عادة أوضاعاً معينة تكفل ها العلانية 9 . 

)١(‏ وكان الفقه الفرنسى يجارى القضاء فى مذهبه ؛ ويعتمد ف ذلك على نظرية لفقيه قدي 
#تامعوية'0) تتلخص ى أن الحصم يعتير مثلا فى الدعوى لجميم الناس عداع)ء06201ممع) 
( #هنانهة! : تولييه ٠١‏ فقرة 8١56‏ ومابعدها ‏ بونيه فقرة 89م . 

0( ا ا ٠١1١-1-6‏ مم تعليق سافاتييه ‏ 


ميريه ١-١911‏ - تعليق أرذيقة :: 

(؟) وجارى ف الفرنمى المعاصر القضاء الفرنمى ى مذهبه الجديد : بلانيول وويبير 
دبولايه ١‏ فقرة ٠+4‏ كولان وكابيتان ومورانديير ١‏ فقرة 0ه ل دبميترسكو 
حص 485 وما بمدها . 


(4؛) كذلك تستثى حالة ما إذا كان القانون لايسمح إلا لشخص ممين فى إثارة النزاع » كا 
ل دعوى إنكار البنوة (نعبومغ) فهى فهى لايسمح با إلا الزوج » فيكون الحكم من ناحية الواقع حت 


-5945- 
وقد ذهب القضياء فى مصر أيضاً إلى أن الأحكام الى تنشىء الحالة المدنية 
تكون حجة على الناس كافة (1) 


المطلى الثالث 
اتحاد السيب 


4 - كرير مدنى السيب : ويجب أخيراً » حتى يكون الحكم 


حت حجة عل الجميع (بيدان وبرو 4ه فقرة ٠5ه+١‏ ص +هغ ‏ ص 4ه4). والأحكام الصادرة 
فى المنازعات المتعلقة بالإسم (صمم عل عمؤننهم وء) حىأيضاً بطبيعتها حجة عل الجميم ( جان 
مارى أوسل : الغير فى القانون المدنى الفرنمى فقرة ٠++‏ ص ه4؛+ - ص 845) انظر فى 
هذه المسألة : ادرف ودر ١"‏ فمرة 04 صن 414 - صل 8م45 وهامش رتم ١١8‏ سل 
بلانيول وريبير وجابولد “ فقرة لمه١٠١.صى‏ لاا١٠‏ دص ٠١١8‏ ل بيدان وبرو ه فقرة 


4 - فقرة (85٠.‏ سد جان مارى أوسسل فقرة 5١8‏ فقرة ٠54+‏ ل دى باج * 
ص ٠٠١8‏ طدصضص ٠١٠١1١1070‏ . 
)١(‏ استئناف مختلط ١‏ ديسمبر سنة # ١٠#‏ م45 ص هلا ل :هل يونيه سئة ١91785‏ 


م 44 ص م١7‏ ل وقد قضت محكة الاسستئناف امختلطة أيضا بأن الحكم بتعيين وصى يكون 
حجة على الناس كافة (استثناف مختلط 86 مايو سنة ١1٠.4‏ م ١5‏ ص »)١568‏ وكذلك الإعلام 
الشرعى بالوراثة (استئناف محتلط 78 مايو سنة 1١9٠6٠‏ م١١‏ ص ه8ة؟). وإذاكانت الحالة 
المدنية من شأنها أن تتغير » فان الحكم القاضى بها تزول حجيته مى زالت أسبابه , وقد قضت 
محكة النقض بأنه مى كان الحكم المطمون فيه » إذ قضى برقع الحجر عن المطمون عليه الأول : 
قد قرر « أنه ليس بأوراق القضية ما يم عن و جود غفلة أو سفه تمكن نسبهما للمحجور عليه » 
وإن وجدت أسبامما وقت توقيع الحجر فقد زالت هذه الأسباب ... » » فانه ليس فى هذا الذى 
قرره الحكم ماخالف حجية الأمر المقضى الحكم النهائنى الصادر بتوقيم الحجر » لاختلاف السبب 
والموضوع ق الدعويين » ولآن الحالات الى تستوجب الحجر هى بطبيعتها قابلة للتفير والزوال » 
و إلا لما أجاز الشارع طلب رفم الحجر ( نقض مدنى 6؟ ديسمير سنة ١405‏ مجموعة أحكام 
النقض ؛ رتم ١4؛‏ ص ١٠١‏ - انظر المحلس الحسبى العالى 4 فبرايرسنة +5 ١4‏ المحاماة * رقم 5٠١‏ 
ص 8 07؟) ل أما الحكم فى الجنسية كسألة عارضة فلا يحوز حجية الأمر المقضى : استعناف 
محتلط ؛ يونيه سنة 14٠05‏ م ١4‏ ص 4.0 سل ا( ديسمبر سنة 1861م 6( ص 50 سا 
١‏ يناير سنة م٠11‏ م ٠٠١‏ ص57 ل 50 مايو سنة م0٠19‏ م١٠‏ ص وه« ل |ايونيه 
سلة 1١91م‏ 56 ص 44# ل .8 فبراير سنة ١9848‏ م ه89 صل 788 ل 55 مايو صنة 
54 م +4١٠‏ ص .٠م"‏ - قارن : ١6١‏ ملرس سنة 5٠14م‏ 8٠١ا‏ ص ١6.١‏ ل م مارس 
سنة 1911م 54 ص 91١‏ - 0 ديسمير سلة 1914م 417 ص 1١5‏ . 


اوكا - 


حجة الأمر المقضى ٠‏ أن يتحد السبب . والسيب هو المصدر القانونى الحق 
المادعى به أو المنفعة القانونية المدعاة . وهو لابعدو أن يكون الواقعة المراد إثبائها » 
رافعة مادية » أو تنصرفاً قانونياً » وقد سبق بيان ذلك . 

فالمستأجر حين يطالب المؤجر بتسليم العين المؤجرة يكون السبب فى دعواه 
هو عفد الإبجار . فاذا رفضت دعواه على هذا الأساس » ل جز له أن يعود إلى 
رفعها من جديد مستنداً إلى عققد الإبجار مرة أخرى ؛ أى إلى نفس السبب الذى 
استند إليه فى الدعوي السابقة » وإلادفعت دعواه محجية الأمر المقضى . أما إذا 
رفع دعوى جديدة بتسلم العين » ولكن استند فى طلبه إلى سبب جديد » كعقد 
بع مثلا » فان الدعوى الجديدة لايجوز دفعها محجية الأمر المقضى لاختلاف 
السبب » فقد كان فى الدعوى الأولى إيجاراً وهو فى الدعوى الثانية بيع . كذلك 
إذا طالب شخص بتسلم عين بسبب الميراث ورفضت دعواه » فان هذا لا بمنعه 
من العودة إلى المطالبة مها بسيب الوصية . وإذا رفضت الدعوى بملكية عين بسبب 
الشراء» فلا مانع من المطالبة بها ثائية بسبب التقادم المكسب . بل لايوجد مابمنع 
من المطالبة عملكية العين ذاءها بسببعقد بيع آخر غير عقد البيع الذى رفضت 
الدعوى الأولى على أساسه » فان الممائلة بين السببين لا منع من إزدواجهما 3 
رحجية الأمر المقضى تقتضى أن يكون السبب التالى هو عين السبب الأول 
فلا يبكفى أن يكون ممائلا له0© , ١‏ 


)١(‏ ومن قضاء محكة النقض ىق وجروب انحاد السبب لقيام حجية الأمر المقضى : قضت 
أنه إذا أبطلت محكة الاستئناف تنازلا عن مبلغ ما صادراً من والد إلى ولده بكتابة .نه فى ١1م‏ 
بوليه منة 1477 باعتبار هذا التنازل حاصلا فى مر ضض موت الوالد » مع ألما بحكم سابق فى 
دعرى أخرى كانت مرددة بين الطرفين قررت أن مرض موت هذا الوالد إنما بدأ ٠١‏ أغسطس 
منة 1477 بما قد يفهم منه أن ذلك التنازل قد حصل من المورث فى وقت صحته » ثم تبين أن 
هذا الاععراض قد عرض عل الحكة» فتناولته فى حكها , وبينت ما حاصله أن موضوو ع الدعوى 
الأولى كان خاصاً بتصرفات وقعت من المورث فى أ كتوبر ونوفعر سنة 1١90175‏ طمن الورثة 
بطلاجا لحصرلها ى مرض موته » فل يكن بهم الممكة إد ذاك سوى معرفة ما إذا كان الشهران 
اله كرران ما من فتّرة المرص أم لا » ولم يكن يمنيها أن تقرر مبدأ مرض المورث لأا لم تكن 
مخاجة إل تقريره » ثم استنتجت من الظروف والمستندات الى أشير إليها فى الحكم الأول أن 
عرص موت الوالد قد ابتدأ فعلا قبل أول أغسطس سنة ١488+‏ » وأن ورقة 8١‏ يوليه قد حررها 
الررث فعلاى هذا المرس » فهذا الذى قررته محكة الموضوع هر تحصيل راقع ما تختص به 
فى دحدها بلا مرأقبة فحكة النقض (نقض مدف ١‏ برنيه سنة 14٠5‏ مجموعة جمر ١‏ رتم 502 سم 


1848- 


وإذاكان تعدد السبب بمنع من السك محجية الأمر المقضى » فن باب أولى 
بكون تعدد كل من السبب وانحل مانعاً من السك هذه الحجية . ويترتب على 
ذلك أن الحم الصادر فى دعوى من دعاوى وضع اليد (ومئزهود0556م 5همناء3) 
لايكون حجة فى دعوى الملكية ( ععزم)نامم همناءة ) »فى الدعوى الأولى الخل 


دص .84) - وقضت أيضاً بأنه إذا رفعت دعوى من الدائن بإبطال البيم الصادر من مدينه » 
نقضى ببطلان البيع » ثم صدر بعد ذلك إقرار من البائع بأن هذا البيع لم يكن صورياً وأن ممنه 
كان دينا ى ذمته للمشترى وتعهد بدفع دين الدائن الذى قضى له بإبطال التصرف حى يزول أثر 
هذا الحكم » ثم رفمت فعوئ عن ابض أولاد البائع ببطلان ذلك الإقرار» فقغى يبطلانه لصدوره 
إجازة لعقد سبق الحكم ببطلانه بطلاناً مطلقاً لا تلحقه الأجازة » ثم رفم المشترى دعوى بمطالبة 
ورثة البائم بالدين الذى يدعيه فق ذمة مورنهم » فسبب هذه الدعوى » وهو قيام الدين الذى 
يدعيه المشترى فى ذمة البائع 1 السبب ف الدعويين السابقتين » وهو انعقاد البيع 
فق الدعوى الآولى وإجازته ف الثانية » وق هذه الحالة يحب رفض الدفم بعدم جواز مماع الدعرى 
المذكورة ممقولة سبق الفصل فما ( نقض مدى " يناير سنة ١4145‏ مجموعة عمر ه رقم 15 
ص 7+)- وقضت أيضاً بأنه لما كان الثابت من الحكم الطمون فيه أن الطاعن رفع دعوى الحراسة 
الأولى باعتبارها إجراء موقوتاً بالبت فى الإشكال الذى رفمه المطمون عايه الأول ى تنفيذ العقد 
الرسمى الذى اشترى الطاعن بموجبه الأطيان موضوع النزاع من المطمون عليه الثافى » وكانت 
المحكمة تمد قضت برفضها دون أن تبحث توافر شروطها تأسيساً على أنها صارث غير ذات موضوع 
بعد الفصل ىق الإشكال ٠‏ وكانت الدعوى الثانية الى رفمها الطاعن بطلب وضم الأطيان نحت 
الحراسة قد استند فها إلى منازعة المطعون عليه الأول فى ملكيها ووقها بالفصل فى هله 
الملكية فصلا مائياً » وكان يبين من ذلك أن السبب الذى بنى عليه طلب الحراسة فى كل من 
الدعويين مختلف عن الآخر , فضلا عن أن الحكة لم تتعرض ى الدعوى الأولى بحث مسوغات 
الحراة لتقول فيها كلمها » لما كان ذلك يكون الحكر المطعون فيه »؛ إذ قفى بعدم جواز نظر 
دعوى الحراسة الثانية لسبق الفصل فيا » قد أخطأ ' تأويل الحكمر الصادر ىق الدعوى الأولى 
خطأ ترتب عليه خطأه فى تطبيق المادة ه٠4‏ من القانون المدنى (نقض مدق ٠‏ ديسمير سنة 
هوا مجموعة أحكام النتقنض 4 دم م ص  )٠6(‏ وقضت أيضاً بأنه لما كان الحملم 
إذ رفض الدف بعدم جراز نظر الدعوى لسبق الفصل فيا استند إلى أن المدعيين قد طلبا فى الدعرى 
السابقة الإخلاء لهدم المنزل وإقامة طابقين جديدين مكان الطابقين المزمم هدمهما » وقد رفضت 
المحكة الدعوى لأن إعادة البناء كا كان وعل نفس الماحة وبذات الارتفاع لا يتحقق معه قصد 
الشارع من أجازة الإخلاء للهدم وإعادة البناء » وطلبا ى هذه الدعوى الإخلاء الهدم وإعادة 
البناء بحيث يحتوى أ كثر من دورين © فقد اختلف السبب ف الدعويين لتحقق غرض الشارع 
فى هذه الدعوى تحصول التوسعة بالفعل » وكان هذا الذى جاه بأسباب المكم مسوفاً لاختلاف 
السبب فق الدعويين » فان النعى عليه بمخالفة القانون يكون على غير أساس ( نقض مدىف 8١‏ 
مارس سنة ١885007‏ مجموعة أحكام النقض 4 رتم ١١١6‏ ص ذلا). 

ومن قضاء مكة الاستتناف اططة : قضت بأنه حت تكون لمتكم حجية المر لمتفى يبت 


5699 


هو الحيازة والسبب هو وضع اليد مدة محدودة » وق الدعوى الثانية انخل هو 
اللكبة والسبب هو وضع اليد مدة أطول أو سبب آخر غير وضع اليد2© . 





- اتحاد السبب ٠١(‏ ديسميرسنة ١894‏ م لاصى 4 ه) . ويتغير السبب إذا استند الحصم إلى عقد 
بيع آغر غير البيع الذى صدر فى شأنه الح الأول ٠١(‏ ماير سنة 1441م 4 ص 08م ل 
رمم ذلك انظر : 1١‏ أبريل سنة 1105م ١8‏ ص 1١٠7‏ )ء ذلك ألا ثىء يحبر الحصم على أن 
بسك يجميع أسائيده مرة واحدة » فيستطيم إذن أن يتمسك بسند لم يسبق له أن استند إليه ولو 
كان هذا المند موجود وقت صدور الحمك الأول ( 8؟ مايو سنة 5وم١ا‏ م 4 ص 9م؟). 
وبتفير السبب لو استئد الحصم إلى دفع غير المستحق بمد أن كان قد استند إلى امد (م فبراير 
سن 1810م 58 ص م8١)‏ ء أو رفع الدصوى غير المباشرة بمد إخفاقه فى دعوى الحوالة 
(1] يونيه سنة 11588 م هم ص 0148) . وإذا حم فى دعوى القسمة للشريك المتقامم بالملكية 
فى نصبيه . كان الح حجة فى دعوى استحقاق يرفمها بمد ذلك أحد الشركاء عل هذا الشريك 
٠0(‏ مابو سئة 15448 م هه ص 1١١0‏ ) . ورفض طلب التعويض عن المقاضاة الكيدية ى 
دعرى نضى فيا باستححقاق الأعيان المتناز ع علها لا يكون حجة فى دعوى تمويض أخرى عن 
الضرر الناثىء من حبس هله الأهيان (؟؟ أبريل سنة 16141 م 4ه صن .)١8١‏ ويحوز لدائنء 
بعد إففال قائمة التوزيم » إذا كشف غشاً ارتكبه دائن آخر أدرج فى هذه القائمة »أن يرفم دعرى 
امترداد غير المستحق هل هذا الدائن دون أن يواجه بحجية الأمر المقضى (؟١‏ مايو سنة ١44‏ 
ماص -)١15‏ انظر أيضا : استئناف مختلط ١١‏ مايو سنة 19٠06‏ م0١1‏ ص م85 
١»‏ ينابر منة 101.5 م | ص “لا ل 8.8 مايو سنة 1485م ها ص (.م ل © مايو 
منة ]111 م10 ص 00م -- ]| نوفير سنة 19014 م ا؟ ص ١9‏ 0 ؟ يناير سنة 
1117م ص ١/0‏ - )؟ ديسمير سئة 19881 م 44 ص .ول "7 أبريل سنة ١981‏ 
)اا ص 68 -- ١‏ ديسسير سنة ١981]‏ م ه) ص 58 ل ؟ فبراير سنة 198858 م 40 
ص ١ها‏ ح م أبريل سنة 1685م 44 ص .58 سد ١‏ أبريل سنة 8م06 م.ه 
صه)؟. 

)0( وفد فضت حمكة النقض بألا حجية ى دعوى الملكية قحك الصادر ى دعوى وضم اليد 
( نقض مدنى ؟؟ مارس سئة ١9428‏ مجموعة مر ؛ رقم اال ص ؟9وه ) - انظر أيضا : 


اسكناف مختلط 5 مارس صسنة 4.8| م4١‏ ص ”م١‏ ل ٠١‏ مايوسنة 19.5 م ١4‏ 
ص ١89‏ سب .صم مايو سئة ١4٠8#‏ م١٠‏ ص 08" -؟7؟مارس مسنة ١60‏ م 44 


ص 224 - وانظر أوبرى ورو ١‏ فقرة 9١ل‏ ص 44٠‏ وهامش رتم ٠٠١‏ . 

كلك الح فى الميازة فى دعوى من دعاوى وضع اليد لا يكون حجة فى دعوى إيجار بتسليم 
لمن اللؤجرة . وقد قضت محكة النقض بأنه متى كان المكم » إذ قضى برفض الدفع بعدم جواز 
لر اللحرى لسبق الفصل فيها ٠‏ قرر أن الدموى الأولى هى دعوى استرداد حيازة أساسها وضع 
أ دما يستوجب القانون من حماية لواضم اليد عل العقار مي توافرت فى وضع يده الشروط 
المفررة لذلك قانونا » فى حين أن الدعوى الثانية تتضمن ى موضوعها طلب الم بتسلم العين 
الزجرة باعتبار هذا التسليم حقا من حقوق المستأجر والتزاما من التّزامات المؤجرء وأن السبب - 


لد ولاه 


ه/ا" ‏ وهوب الل بقاء على شرط اماد السب م عرصم لومعم 
في : واتحاد السبب كشرط فى حجية الأمر المقضى من شأنه أن يضيق من هذه 
الحجية » وأن بجعل العود إلى النقاضى ممكناً فى ذات الموضوع وبين نفس 
الخصوم بدعوى أن السبب #تاف . هذا إلى ما ينطوى عاينه محديد معى 
السبب » ف كثير من الحالات ؛ من دقة وخفاء سغرى أمثلة منها فما بلى . وقد 
رع بعض الفقهاء إلى القول بامكان حذف هذا الشرط من شروط حجية 
الأمر المقفضى » دون أن تل الأساسالذى تقوم عليه هذه الحجية2©0 . وقال 
آخرون بادماج امحل والسبب فى شرط واحد » فيكون هذا الشرط هو وحدة 
المسائل المتنازع فمها (وعكناولعنانا كصملوعنه)0؟) . والصحيح فى نظرنا أن هناك 
اعتبارين متعارضين لابد من التوفيق بينهما . فن ناحية ؛ تقضى نسبة الحقائق 
القضائية أن نعتد بسبب الحق المدعى به م فالحك الذى يرفض الملكية بسبب 
الميراث لابمكن أن يعتير عنوان الحقرقة فى رفض الملكية بسبب الوصية . ومن 
ناحية أخرى » تقفى اند الاعتبارات الجوهرية التى تقوم عليها حجية الأمر 
المقضى - وهو عدم تأبيد المنازعات ‏ ألا نتوسع كثيراً فى فكرة السيب » وأن 
مجمع مابين الأسباب المتقاربة التى يستدعى بعضما بعضا فلا يفكر الخصم فى أحدها 
دون أن يفكر فى الآخر » فنديجها جميعاً فى سبب واحد » ولانجعل من تنوعها 


ع الذى يستند إليه المستأجر ى رفعها هو عقد الإيحار الذى يطالب بتنفيذه وليس محرد وصع يده 
كا هو الحال فى الدعوى الأولى » وأن هذا الحلان ف الموضوع والسبب بمئع من السك عحجية 
الحم السابق .. إذ قرر الحكم ذلك فإنه يكرن قد بين وجرهء الحلاف بين الدعويين بيانا وافيا 
لا قصور فيه ( نقض مدى ١‏ أبريل سنة ١905+‏ مجموعة أحكام النقض » دتمي ١١1‏ 
ص 2١964‏ ). 

هذا وإذا خسر المدعى عليه الدعوى » وكان لديه دفع يستطيع أن يدفعها به » فالحكم ضده 
فى الدعرى لا ممنعه من رفم دعرى جديدة يشير فما الدقم الذى أغفله . فإذا رفم المدعى دعوى 
استحقاق على الحائز » وأثبث سببا للملكية » و يدفم الحائز بأنه كسب الملكية بالتقادم » 
فالحكم بملكية المدعى لا بمنع الحائز من رفم دعوى جديدة بملكيته الى تستند إلى التقادم (أوبرى 
ورو 5 فقّرة 69/ هامش رقم 868) . 

(©) بلانيول وريبير وجابولد 7 فقرة ١65٠‏ ص ٠١6١‏ 3 

(14) جلاسون وئيسييه ؟ففقرة 1٠١١+‏ اص ٠١١‏ قارن بيدان وبرو ه فقرة #«ه١‏ 


صر مه . 


- 0١١ 


ما مخل بوحدة السبب . وسنسير على هذه الخطة ‏ ونتبين أهميئها بوجه خاص عند 
الكلام ى وحدة عيوب الرضاء كسبب المطالبة ببطلان العقد » وعند الكلام فى 
وحدة أنواع المسئولية كسبب للمطالبة بالتعريض . 


فلا بد إذن من الإبقاء على شرط اتحاد السبب » مع عدم التوسع فيه . فاذا 
نعدد السبب » لم جز السك محجية الأمر المقضى . حت لو اتحد امحل . لكن 
إذا انحد السبب ‏ مع انحاد انحل واالخصوم ‏ جاز المسك محجية الأمر المقضى » 
حتى لو تعددت أدلة الإثبات على هذا السبب الواحد . أو تعددت الدعاوى 
الى ننشأ من هذا السبب الواحد(2 . 


)١(‏ ومن الأمثلة على تعدد الدعارى الى تنش من سبب واحد ما قضت بيه محكة النفض 
من أنه إذا بدأ التزاع بين الراهن والمرتهن » بأن رفم الراهن دعوى طلب فيها بطلان العقد 
لمان الثى وصف بأنه بيع وحقيقته رهن وبراءة ذمته من الدين لاستهلا كه مقابل ما حصله 
المرنجن من الريع » ورفم الدائن دعوى فرعية بإلزام مدينه بالدين كاملا وحبس العين المرهونة , 
دانهى هذا النزاع بحكم قضى بإلزام الراعن بأن يدفم لمر تمن مبلفا معي باعتباره الاق له من 
الاين لفاية سنة ١486‏ بعد خصم قيمة الريع الذى استولى عليه من فوائد الدين وأصله . ثم مجدد 
الماع ثانية بدعوى رفمها المدين طلب فها براءة ذمته من اللخ اكوم به عليه ء 
رضت الح كة بتعديل هذا المبلغ واعتبسار رصيد الدين لغاية ١54٠‏ مبلفاً مميناً 
م أراد المدين أن يبرىء ذمته من لمدين ٠»‏ فعرص عل الداءن المبلم, المحكرم به هالا وملحقاته . 
فرفع الدائن بدرره دعو ىأخرى ضد المدين بمبلخ عينه طالبه به على أنه مقابل ريع الأرض المرهونة 
من سنة 111 (تاريخ المقد) إلى سنة ؟ 4 14 » مدعياً أنه لم يحصل شيئاً من الريع لبقاء الأرض 
ل بد المدين طوأل هذه المدة . فإن هذه الدعوى لا تكون مقبولة بالنسبة إلى المطالبة بالريع لغاية 
منة 114٠‏ لسبق الفصل فيها . إذ السبب فيهاء كا فى جميم الدعارى السابقة » هو عقد المديونية 
اللى أندأ الرابطة القانونية بين الراهن والمرتون ٠‏ فإن الدائن إذ يطالب بالريع إنما يعتمد ى 
طلبه على الحق الذى استمده من المقد بصفته مرتهناً حيازياً » والمدين حيما يطلب براءة ذمته [نما 
بنخذ من انقضاء الدين لسبب من أسباب الانقضاء أساء" #لبه » وهذا الأساس يرد إلى عقد 
الرمن . دغير صحيح القول بأن سبب دعوى المرتهن الا-..: هو وضع يد المدين عل المسين 
المرهونة » فان استحقاق الدائن هذا الريع لا سبب له قانوناً إلا العقد المذكور الذى مخوله حق 
الامتيلاء على ريم العين المرهونة سواء ظلت فى حيازته أو انتقلت إلى حيازة اافير بطريق الإجارة 
د غيرها . والموضوع أيضا واحد فى جميع هذه الدعارى » رهو بقاء الدين أو انقضازه . وغير 
صحيح كذلك القرل بأن موضوع القضايا السابقة كان مقصوراً على بطلان المقد وموضوع 
لاعرى الأخيرة هو المطالبة بريع المبن » فان بطلان العقد لم يكن إلا توطئة للطلب الأسامى وهو 
بدا ذمة الراهن لاستهلاك الدين فى الريع على أماس أن المعاملة قرض مكفول برهن و': -- 


الا ل 


فيجب إذن مواجهة الحالات الاتية : )١(‏ وحدة انحل مع تعدد السبب . 
وهنا لا يجوز المسك محجية الأمر اللقضى . )1١(‏ وحدة السبب مع تعدد الآدلة ؛ 
وهذا لا بمنع من قيام حجية الأمر المقضى . () وحدة السبب مع تعدد الدعاوى , 
وهذا أيضاً لا بمنع من قيام حجية الآمر المقضى . 


1" - ومِرمٌ لمعل مع تعرد السبب : قد يتحد امحل فى الدعوبين 
ويتعدد السبب . وعند ذلك لا يكون للحكر الصادر فى الدعوى الأولى ححجية 
الأمر المقضى فى الدعوى الثانية كما قدمنا » د أنه بالرغم من توافر شرط انحاد 
امحل قد اختل شرط اتحاد السبب . وأكثرما يتحد انحل ويتعدد السبب.ى العمل 
بقع فى أحوال أربع : )١(‏ يكون امحل المتحد هو بطلان العقد وتتعدد أسباب 
البطلان . (؟) يكون انحل المتحد هو انقضاء الالتزام وتتعدد أسباب الانقضاء . 
(") يكون امحل المتحد هو ح الملكية وتتعدد أسباب كسها . (4) يكون ال 
المتحد هو قيام العزام وتتعدد مصادره . 


فد يطالب شخص ببطلان عمد » ويجعل سبب البطلان عيباً فى الشكل أو 
عيباً فى الرضاء أو نقصاً فى الأهلية أو خللا فى امحل أو خللا فى السبب . 
فهذه جملة من الأسباب الرئيسية للبطلان » إذا تمسك بسبب منها ورفضت 
دعواه » لم عمنعه ذلك من رفم دعوى جديدة يتمسك فنا بسبب آخر . فاذا 
تمسك بعيب فى الشكل وقضى بصحة الشكل » جاز أن يتمسك بعيب فى الرضاء . 
وإذا تمسك مخلل فى امحل » لم بمنعه الحكم برفض دعواه من رفع دعوى جديدة 
يتمسك فها تخلل فى السبب . على أنه لا تجوز المبالغة » كنا قدمنا » فى تنويع 
السبب الرئيسى الواحد من أسباب البطلان » وإلا فقدت حجية الأمر المقضى 
قيمنها ولم تمنع من تأبيد الحصومات . فالعيب فى الشكل لا يتعدد سببه » مهما 
تعددت صور هذا العيبي20©. والعيب فى الرضاء لا يتعدد ٠‏ أيا كان هذا العيب 


حت ماحصله المرنهن من غلة العين المرهونة وى الدين وفوائده » والمحكمة فى صدد بحث هذا 
الطلب ف القضايا السابقة سمعت دفاع الم تمن فى مقدار الغلة وق ادعائه عدم الحصول عليا » ثم 
قررت ما حصله منها والفائدة الى يستحقها وقانت بعملية الاسسهلاك (نقض مدى م فبراير 
سنة ١4465‏ مجموعة عمر 4 رتم 505 صن 58ه). 

. 29 فقرة 54لا هامش رتم‎ ١ أوبرى ورو‎ )١( 


ل[ ا - 
غلطا أو تدليساً أو إكراها(١».‏ ونقص الأهلية لا يتعدد » أيا كان السبب الذى 
الذى برجع إليه نقص الأهلية قصرا أو سفها أو غفلة أو عتها . وهكذا قل عن 
سائر الأسباب الرئيسية للبطلان . فاذا طعن شخص ببطلان عقد للتدليس 
ورفضت دعواه » لم جز له أن يعود فى دعوى جديدة يطعن ف العقّد بالإكراه . 
رالضابط لوحدة السبب ف البطلان هو ء فما نرى »6 أن يكون هناك سبب 
رئيسى واحد ٠‏ إذا انقسم إلى أسباب فرعية فان كل سيب منها يستدعى السبب 
الآخر ؛ بحيث ترتسم كل هذه الأسباب الفرعية فى مخيلة الحصم مندمجة فى هذا 
السبب الرئيسى » فلا يفكر فى واحد منها دون أن يفكر فى الباق » فتتحقق 
وحدة السبب فى هذا السيب الرئيسى . وهو يستغرق كل الأسباب الفرعية البى 
نندمج فيه » فلا يتعدد السبب بتعددها » ويكون الحم فى أى سبب منها حكماً 
فى الباق . ومن ثم إذا طعن الخصم ف العقد بالغلط دون غيره من عيوب الرضاء ؛ 


(1) وقد انقسم الفقهاء ى فئْسا ق هذه المألة . فقريق يذهب إلى أن عوت" الرإضاء شت 
الفلط والتدليس والإ كراه - عيوب مستقلة كل عيب منها عن الآخر » ولا تندمج ىق سبب 
واحد » بل يتعدد السبب بتعدد العيب ء وكذلك شأن عيوب الشكل وعيوب نقص الأهلية 
رعبرب امحل وعيوب السبب » (دبمرلومب 70 فقرة ممم - لوران ٠١‏ فقرة ؟/ا -هيك م 
نفرة 84م سس فقرة .مم ل بودرى وبارد 4 فقرة 5481م ل وأنظر ى هذا الممنى ى 
لففه المصرى الأستاذ أحمد نشأت ف الإثبات جزه ؟ فقرة 078+ س الأستاذ سليمان مرقس ىق 
أصول الإثبات فقرة ص لارام اص 88+ ل وقد كنا ممن يقول ذا الرأى ‏ 
المرجز فقرة +١/ا‏ ص 4 4لا ل ولكن الحطة الى سرنا علها فى هذا الِحث هى . كا قدمنا » 
إدماج الاسباب الفرعية فى السبب الرئيسى . حت لا يتعدد السبب الواحد ٠‏ فتابد المنازعات) . 
دفريق آخر يذهب ؛ عل المكس من ذلك ٠‏ إلى إدماج جميع أسباب البطلان ‏ عيرب الشكل 
والرضا والاهلية وامحل والسبب - فى سبب واحد . فيحوز الحكم فى أى عيب مها حجية الأمر 
المقضى بالنسبة إلى العيوب الأخرى (بويبه فقرة 0م - جريوليه ص ه١٠)‏ » وظاهر أن 
هذا الرأى المتطرف يقوم عل الحلط ما بين امحل والسبب ٠‏ فالبطلان هو المحل لا السبب» أماسبب 
ابطلان فليس واحداً بل يتعدد » ومنه ما يرجم إلى الشكل ومنه ماير جم إلى الرضاء ومنه مايرجع 
إل الأهلية . رفريق ثالث يقسم أسباب البطلان إلى أسباب رئيسية » ويدمج فى كل سبب رئيس 
ا بتفرع عنه من أسباب ٠‏ ويقف فى تعدد السبب عند السبب الرئيسى لا البب الفرعى 
(ترلييه ٠١‏ ففرة ١١6‏ س فقرة 115 عت ماركاديه ه م 1وم١‏ سس لاروميبير لام ١881‏ 
أفرة وم - قمر +م - أوبرى ورو ؟١‏ فقرة 59 هامش رتم وم وهامش رتم .)6٠‏ 
رطأ هر الرأى الذى سرنا عليه » ويبدو أنه هو الرأى الذى ماد فى الفقه الفرنمى المعاصر 
( بلانبول دريير وجابولد لا فقرة ١١5٠‏ ص ١٠.#«+٠‏ ناص ٠.«#‏ ل بيدان ورو ه 
أقرة 1991 اع - ص 58ع). 


هه 


5 هلام 


فالحسكم برفض دعواه للغلط حكم برفض الدعوى للتدليس وللإكراه » ذلك 
بأنه عند ما طعن ف العمّد بالغلط لايد أن يكون قد استعرض بطريق التداعى 
التدليس وال كراه فاستبعدهما واقتصر على الغلط . إذ الطعن ف العقد بالغلط 
بننى الطعن فيه بالتدليس » فالتدليس غلط وقع فيه الخصم بسبب طرق احتيالية 
اتمقدلت قد نوها دام لا يطعن ف العقد إلابالغلط فهو ينى ضمناً أن هناك 
طرقاً احتيالية أوقعته-فى هذا الغلط . كذلك الطعن فى العمّد بالغلط ينى الطعن 
فيه بالإكراه ٠‏ لأن دعوى الغلط تفترض وقوع الحصم فى وهم من غير علم 
بالواقع ‏ فهى لا تنفق مع دعوى الإكراه الى تفترض خضو ع الحصم للتعاقد 
عن عل بالواقع . ونرى من ذلك كيف أن الغلط والتدليس والإكراه عيوب 
فرعية » يستدعى كل عيب منها العيب الآخر » وترتسم جميعاً فى مخيلة الحصم 
يكون قد استبعد العيبين الآخرين . على أنه قد محدث أن يطعن اللخصم فى العقد 
بالغلط » جاهلا وقت الطعن أنه انما وقع فى هذا الغلط بسبب طرق احتيالية 
نصها له خصمه . فاذا كشف » بعد صدور الحكم برفض دعواه للغلط » عن 
هذه الطرق الاحتيالية » جاز له أن يرفع دعوى جديدة بالتدليس ». على أن 
يثبت أنه لم يكشف عن هذا التدليس إلا بعد صدور الحك فى دعوى الغلط . 
كذلك يجوز أن يكون قد أكره على جانب من العقد وغلط فى جانب آخر ء 
فرفع دعوى الإكراه قبل أن يكشف عن غلطه . فاذا صدر حكم فى دعوى 
الإكراه » فان هذا لا منعه من أن يرفع دعوى الغلط ' على أن يثبت أنه لم 
يكشف عن هذا الغلط إلابعد صدور الح فى دعوى الإكراه9"© . 
)١( ْ‏ قارب بلانيول وريبير وجابولد لافقرة |١65٠‏ ص ٠.١#(‏ ا ص ٠١79‏ لس نقضل 
فرنى #؟ ديدم سلة لا ١‏ سيريه 5711١8144.‏ - 18 نوفير سئة لم ١94+‏ مجلة النقض 
ص17 . 

وغتى عن البيان أن من يطعن فى العقد بالبطلان يستطيع أن يعود إلالمطالبة بفسخ المفد (بودرى 
وبارد 4 فقرة +118) أو إلى الطعن ف الممّد بالدعوى البولصية » والطعن ى الءقد بالدعوى 
البولصية لا :م من العودة إلى الطمن فى العقد بدعوى الصورية (بلانيول وريبير وجابولد 7, فقرة 
٠‏ » فهذه كلها أسباب #تلفة . ورفض الطعن فق البيع بوقوعه ى مرض الموت لا يمنم 
من الطءن فيه باعتباره هبة ق غير ورقة رسمية (محكة الاسكندرية الأهلية ٠‏ ديسمبرسنة ١105‏ 
المحموعة الرسمية م رقم /اه/١‏ ص ١55‏ - منيا القمح فى ؟ مايو -نة ١4.5‏ الحقرق ؟؟ 
ص 85) . والكم بصحة عقد باعتباره صادراً من المورث بعد [نكار التوقيع عليه من بعض - 


اذ ©«هل/ا - 


وقد يطالب شخص بانقضاء التزام» ومجعل سبب الانقضاء الوفاء أو المقاصة 
والإبراء أو التقادم أو غير ذلك من أسباب انقضاء الالنزام . فاذا تمسك 
بالوفاء جاز له أن يتمسلك بعد ذلك بالمقاصة ٠‏ أو تمسك بالإبراء جاز له أن 
بنمسك بعد ذلك بالتقادم » وهكذا . فلا يوجد ترتيب خاص للتمسك بأسباب 
الانقضاء أو بأسباب البطلان » إلا ما يقنضيه حسن الدفاع من الناحية الواقعية 
لا من الناحية القانونية . فيجوز القسك بسيب من أسباب البطلان قبل السك 
بسبب من أسباب الانقضاء . كا بجحوز الغسك بسبب من أسباب الانقضاء قبل 
البطلان أو الانقضاء قبل المْسك بسبب آخر منها . ويترتب على ذلك أنه يجوز 
السك بالغلط ثم بالمقاصة » أو المْسك بالمقاصة ثم بالغلط . أو المْسك بالتدليس 
م بعدم مشروعية السبب ٠»‏ أو المَسك بالتجديد م باتحاد الذمة . و لايوجد مانع 
نانونى من المّسك مثلا بالوفاء ثم بالإبراء » إلا أن مركز من بيتمسك بالوفاء 
أولا م بنمسك بالإبراء بعد ذلك يكون ضعيفاً من الناحية ااواقعية لما بين 
الدعويين من تعارض (© . 

وقد يطالب شخص علكية عبن » ويجعل سيب الملكية هو العقد أو الوصية 
أو الشفعة أو التقادم أو غبر ذلك من أسباب كسب الملكية . فاذا تمسك بالعقد » 


> الورثة لا بمنم الورثة المذ كورين من الطمن ف العقد بعد ذلك لاعتباره صادرأ ى مرض الموت 
(استئناف مصر ٠١‏ مايو سنة ١478‏ المحموعة الرسمية + ؟ دقم ٠64‏ ص ١75‏ - عكس ذلك : 
بى سويف الكلية ١4‏ ديسمبر سئة 1451 المحاماة ) رتم +0 ص 880 . وهو حكم متتقد : 
الرجز لمؤلف فقرة ١١لا‏ ص 4غ“ هامش رتم )١‏ . 

)١(‏ الموجز المؤلف فقرة ١لا‏ ص 44« د ص و ؛ لا ومع ذلك فقد قضت محكة مصر 
الأهلية بأنه إذا دفع المدعى عليه دعوى المدعى الذى يطالبه بدين بمقتضى سند بأنه قام بسداد الدين 
«أذ دفضه يبرئه » وإذا حكت الحكة المدئية برفض هذا الدفم » فلا مانع بمنع المدعى عليه من 
الادماء مدنيأ أمام الحكة الجنائية مطالباً بتعويض عن تزوير سند الدين » لأن الموضوع #تلف 
عن موضوع الفضية المدئية . فال موضوع الأول هو براءة الأمة » والموضوع الثاف هو التعريض 
عن فعل الجنحة . ثم ان السبب أيضاً ختلف اختلافاً جوهرياً » لأن الدفم الذى رفض أولا أمام 
الممكة المدنية كان فائماً على براءة الذمة من الالتزام » ولكن السبب القانوفى الذى يرتكن عليه 
الدىى المانى هو المستولية ألناشئة عن الجنحة » وعدا أمر مختلف عن الأول ٠١(‏ مارس ١9575‏ 
اأغاماة؟ز صن ١ * , ),.٠.‏ 3 

٠‏ (ه» الوسيط ل ج؟) 


لاكعلا 


جاز له أن يتمسك بعد ذلك بالوصية . وإذا تمسك بالتقادم » جاز له أن يتمسك 
بعد ذلك بالشفعة 200 , 


وقد يطالب شخص آخر بالتزام قام فى ذمته » ويجعل مصدر هذا الالتزام 
العفد أو العمل غير' المشروع أو الإثراء بلا سبب أو غير ذلك من مصادر 
الالتزام . فاذا تمسك بالعقد » جاز له أن يتمسك بعد ذلك بالعمل غير المشروع . 
وإذا تمسك بالإثراء بلا سبب » جاز له أن يتمسك بعد ذلك بالعقد . وإذا تمسك 
بالعمل غير المشروع » جاز له أن يتمسك بعد ذلك بالإثراء بلا سبب . ونرى » 
جريا على الحطة الى نسير علها ٠»‏ أن العمل غير المشروع ٠»‏ بل المسثولية فى 
مجموعها » سبب رئيسى واحد لا يتعدد بتعدد أنواع المسئولية . فرفض دعوى 
المسئولية عن عمل معين ْنع من رفع دعوى جديدة بالمسئولية عن نفس العمل » 
ولوكيفت المسئولية فى الدعوى الاولى بأمها مسئولية عقدية وف الدعوى الثانية 
بأنها مسثولية تقصيرية م ومن باب أولى لو كيفت ف الدعوى الأولى بأنها مسئولية 
تقصيرية قائمة على خطأ ثابت وف الدعوى الثانية بأنها مسئولية تقصيرية قائمة 
على خطأ مفروض . فنى كل هذه الأحوال » السبب الرئيسى الذى يحب الوقوف 
عنده هو العمل الذى نشأت عنه المسثولية ؛ عقدية كانت أو ار ؛ وهذا 
العمل هو هو لم يتغير فى جميع الصور المتقدمة9© . ْ 


)١(‏ استثئنان محتلط ٠‏ مهايو سنة لا491م1 م و ص 09“ - 5١‏ ديسمير صلة 1948م 
١١ص‏ +5 - الزقازيق الكلية 6 ديسمير صلة م917١‏ المحاماة و رتم ١١١‏ ص مه 
أو برى ورو 7 أفقرة 701 هامش رم ٠١07‏ . 

وقضت محكة الزقازيق بأنه إذا رفمت دعوى بالمطالبة بملكية عقار ارتكاناً على سبب قانوف 
وهو الميراث » وفصل ى تلك الدعرى » فليس هناك مايمنع المدعى الذى صدر الحم ضده ف هذه 
الدعوى من أن يرقم دعوى أخرى مرتكناً على عقد البيع الصادر أليه من بعض الورثة عن جزه 
من العقار نفسه » ححى لو ثبت أن ذلك البيع قد انعقد فى تاريخ سابق عل الدعوى الأول وذك 
لاخعلافت السيب ق الدعويين (6؟ ديسمير سنة م47١‏ الحاماة وص غ8ه6؟). 

هذا وقد قضت محكة الاستئناف الاهلية بأن من رفضت دعواه فى الشفعة بصفته شريكا له أن 
يرفمها بصفته جارأ » ولا يقبل الدفع بحجية الأمر المقضى لأن السيب ف الدعوى ليس واحدأ 
فى الحالتين (10 مارس 4 ٠١‏ المجموعة الرسمية ١‏ رثر ١/١4‏ ص 18) . ولسنا نرى فى تعدد 
أسباب الأخد بالشفعة إلا أسباباً فرعية ترجع إلى سبب رئيمى واه ,؛ والقضاه فى سبب مها 
نضاء ى سائر الأسباب . 

(؟) وهذا هو ما جرى عليه قضاء محكة التففى فى دائرتما المانية . فقد قضت بأن الراجم - 


الاءلا ل 
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1/1 - وعره السهب مع تمر الل دل : وقد يتحد السبب وتتعدد 
عليه الأدلة . فيكون السببْ فى هذه الحالة واحداً » مهما تعددت أدلته » واقعية 





عى باب قرة الثىء المحكوم به هو اعتبار كل ما تولد به للمضرور حق ف التعريض عن شخصه 
أو عن ماله قبل من أحدث الضرر أو تسبب فيه كل ذلك هو السيب المباشر المولد الدعرى 
بالتعويض مهما تنوعت أو تعددت علل التمويض أو أسبابه » لان ذلك جميعاً من وسائل الدفاع 
أو طرقه (ومعلاوص) ؛ فهما كانت طبيمة المثولية الى ثها القامضى ق حكه الصادر برفض دعوى 
التعريض . ومهما كان النص القانوف الذى استند إليه المدءى ى طلباته أو النص الذى اعتمد عليه 
النانى فى حككه ٠‏ فإن هذا الحكم يمنم المضرور من إقامة دعرى تعريضى أخرى عل من حكم 
قبله برفض دعواه » لانه يعتير دالا بالاقتضاء على انتفاء مسثولية المدمى عليه قبل المدعى عما 
ادعاه عليه أيا كانت المسثولية الى أسس عليها طلبه » عقدية أو غير عقدية أو تقصيرية » عل 
مدى أن كل ذلك كان من طرق الدفاع ووسائاه فى دءوى النءويض » وإن ل يتناوله البحث بالفعل 
فها » وم يكن ليعرر الحك, للمدعى على خصمه بتعويض ما (نقض مد ه يناير سسلة ١184‏ 
مجمرعة حمر 7 رقم ٠4‏ ص 058 ؛) . وقضت محكة النقضى أيضا فى دائرما المانية بأن المراد 
فى وحدة الدعويين ى صدد قوة الشىء المحكوم فيه هو عل ماهية المرضوع ى كل دعوى والدبب 
المباثر الذى تولدت عنه كل منهما » فاذا كان موضوع الدعوى الاولى بين الخصوم هو المطالبة 
بتعريض وديا حفر مسقى ٠6‏ وموضوع الدعرى الثانية المطاابة بتعريض أيضسا وسدبها هى 
الاخرى حفر المسقى نفسها » فلا يش فى وحدجما اختلاف علة السبب المطلوب التمريض من 
أجله ولا قيمة التمويض المطالب به (نقض مدنى ١١‏ أبريل سذة ١548‏ مجسوعة جمر 4 رقم 43 
ص )١١0‏ - أما الدائرة الجنائية لمحكة النقض فتجرى عل غير ذلكء ذاهبة إلى أنه إذا رفضت 
الدعرى عل أساس نوع معين من المسئولية لم يحز الحك, حجية الامر المفضى بالنسبة إلى الانواع 
الاخرى » فالسبب ى دعوى المسثولية هو نوع الخطأ الذى قامت عليه فيتميز الحأ 
العقدى عن الحطأ التقصيرى كا يتميز الحطأ الثابت عن الخطأ المفروس ‏ لا قيام المسثولية 
ل ذانها . وما قضت به فى هذا المعنى أنه ما دامت الدعوى قد رفعت عل أساس المسئولية 
النقصيرية » والمدعى لم يطلب أن يقفضى له فيها بالتعويض على أساس المسثولية التماقدية ‏ إن 
صح أن يطلب ذلك أمام المحكة الجنائية س- فليس للمحكة أن تتبرع من عندها فتبنى الدموى عل 
عبب غير الذى رفمها صاحما به » فانها إذ تفعمل تكرن قد حككت مما لم يطلبه مما الحصوم ١‏ 
وهذا غير جائز ق القانون (نقض جنائى 4 مارس سنة ١6147‏ الحاماةه ارم م6 ص79 )١‏ سس 
وفضت كذلك بأنه ما دامت الدعوى المدنية قد رفمت أمام المحكة الجنائية » فان هذه المحكة إذا 
انبت إلى أن أحد المّهمين هو وحده الذى قارف الجريمة المطلرب التمويض عنما » وأن المهمين 
الآخرين أحدهما لم يقع منه سوى تقصير فى الواجبات الى يفرضما عليه العقد المبرم بينه ( وهو 
مستخدم ببنلك التسليف) وبين المدعى بالحقوق المدنية (وهو بنك التسليف) والآخر م يثبت 
دنوع أى تقصير منه ‏ إذا انهت امحكة إلى ذلك » يكون متمناً علها ألا تقفى بالتعريض 
إلا على من تثبت عليه الجر بمة »و أن تقغى برفض الدموى بالنسبة المتهمين الآخرين» لان حكها - 


لاملا - 


كانت هذه الأآدلة أو قانونية . وعند ذلك يكون لحك الصادر فى الدعوى 
الأولى حجية الأمر المقضى فى دعوى أخرى » عاد فما الخصم إلى نفس السبب » 
ولكن ليقم عليه دليلا آخر » فلا يقبل منه ذلك 20 , 

وقد رأينا فها كدمئاه عن دعوى المسئولية تطبيقاً هذه القاعدة . فالسبب فى 
هذه الدعوى هو كا قدمنا ‏ العمل الذى نشأت عنه المسثولية » وهؤواحد 
لايتعدد »© وإنما تتعدد أدلته (كمعلزمه) » فتارة تستند المسئولية إلى العقد ) 


ح على انهم الذى خالف شروط المقد لا يكون إلا على أساس المسئولية التعاقدية وهو غير السبب 
المرفوعة به الدعوى أمامها » وهذا لا يجوز فى القانون » ولان حكمها بالتعريض عل المّهم 
الآخر ليس له ما يبرره ما دام لم يثبت وقوع أى خطأ منه . أما القول بأن المحكمة كان علها 
ى هذه الحالة أن محكم بعدم الاختصاص ف الدعوى المدنية بالنسبة هذين المهمين » أحدها أو 
كاهماء لا برفضهاء فردود بأنه مادامت ت الدعوى قد رفضت على أساس انعدام المسةولية التقصيرية, 
ل امن الاير بالحقوق المدنية » وليس من شأنه أن بمنعه » من رفعها أمام الحاكم 
المدنية بئاه على سبب آخر هو المسئولية التعاقدية (نقضش جناق ”١‏ مايو سنة ١4#‏ المحاماة 5١‏ 
رتم 0م ص ١غ).‏ وانظر أيضا فى هذا الممنى: نقض جنا أول فبراير سنة م4١‏ المحاماة 4م 
رقم ١1١‏ ص .مع س أول مارس سنة م44١‏ المحاماة 8؟ رقم 51 صن وغ ل ١‏ ديسمير 
سنة ١9848‏ المحاماة ١1‏ رتم ؛وم ص ٠١٠.٠١١‏ ل مط مارس سنة ١445‏ المحاماة 707 ملحق 
جنائى ووه مهم استئناف تلط م نوفير سئة ١89‏ م ١١‏ ص ١4‏ - أما القضاء فى فرنسا 
فقد جرى عل نحو ما نحرى عليه الدائرة الجنائية لمحكة النقض عندنا ٠»‏ فهو يذهب إلى أن السبب 
فى دعوى المسئولية هو نوع الحطأ الذى تقوم عايه المسئولية » فلا يحوز للمدعى أن يترك الحلا 
التقصيرى إلى الحطأ المقدى » أو يترك الحطأ الثابت إلى الحطأ المفروض » وإلا كان ذلك طلا 
جديدا لا يحوز له أن يتقدم به لأول مرة أمام محكة الاستثئناف » ولا يحوز هذا أيضا للقافى » 
وإلا كان ذلك قضاءى شىء لم تطلبه المصوم ٠‏ وإذا رفضت دعوى المسثولية على أساس نوع 
معين من الخطأ إن الحتكم لا بحوز حجية الأمر المقضى بالنسبة إلى الأنواع الأخرى ( أنظر فى 
القضاء الفرنسى وى نقده مازو م فقرة ٠.990‏ - فقرة 8١١١‏ ) . وانظر فى هذه المسألة 
الوسيط جزء أول فقرة ؟++- الأستاذ سليمان مرقس : مجلة القانون والاقتصاد ١١‏ ص 9١؟-‏ 
ص 8+ ل و ١"‏ العدد الثافى ‏ أصول الإثبات فقرة 1١81‏ ص .م7 ناص 7# لد 
هذا وقد قضت الفقرة الأخيرة من المادة 4١١‏ من تقنن المرافمات بما يأق : « وكذلك يجوز 
مم بقاء موضوع الطلب الأصل على حاله تغيير سببه والإضافة إليه». . وهذا الحكى يسمح لمن 
رفم دعوى المسئولية العقدية فى محكئة أول درجة أن يستند إلى المسئولية التقصيرية فى محكة 
الاستئناف أو بالمكس . وكذلك يجوز لمن استند إلى نوع من المسئولية التقصيرية فى محكة أول 
درجة أن يستند إلى نوع آخر من هذه المسثولية فى محكة الاستئناف . 

)١(‏ وهذه الأدلة أو الوسائل أو المجج (67]5«ناع3 ,كدعنزهم) تدعى بالأسباب البعيدة 
0قاممهم عمعرروع) - أما السبب (عونون) فيدعى بالسيب القريب (3مزءاهءم ددناهء) (انظر ٠‏ 
أو برى ورو ١7‏ فقّرة 74 هامش دم لاخر 8م). 


لقعا _ 
وطوراً إلى الحطأ الثابت » وثااثة إلى الخطأ المفروض ٠‏ وليست هذه كلها إلا 
أدلة متعددة لسبب واحد هو قيام المسئولية : فى دعوى المسثولية إذن السبب»ه 
هو قيام المسئولية » والحل هو التعويض . 
ومن ادعى التخلص من دن بالوفاء » وأراد أن بقدم على ذلك بينة حكم 
بعدم جواز سماعها » وقضى عليه بالدين » لابجوز له بعد ذلك أن رفع دعوى 
جديدة متمسكاً بالسبب نفسه وهو الوفاء » وإن قدم عليه هذه المرة دليلا 
مكتوباً كمخالصة بالدين . ذلك أن السبب هنا وهو الوفاء ‏ لم يتغير » وأن 
تغير الدلبل عليه من بينة إلى ورقة مكتوبة . على أنه إذا رفع الدائن دعوى 
بالددن » ولم يدفع المدين بالوفاء فمَضى بالدين » ولم يتناول الحكم إلا البحث ى 
وجوده ولم يعرض للوفاء به » فان هذا الحكم لا محوز حجية الآمر المقفضى 
بالنسبة إلى الوفاء . ومن ثم جوز للمدن . إذا عثر بعد ذلك على الصة بالدن » 
أن يرفع دعوى جديدة يطالب فما الدائن برد ما دفع إلبه دون حق22 . أما إذا 
دفع المدين بالوفاء » وعرض الحك لهذا الدفع وقضى برفضه . فان هذا الحم 
حوز حجية الأمر المقضى بالنسبة إلى الوفاء أيضاً » ولا جوز للمدين إذا عثر بعد 
ذلك على #الصة بالدين رفع دعوى جديدة باسترداد ما دفع دون حق0؟ , 


)١(‏ قارن الموجز للمؤلف فقرة +١لا‏ ص ه4لا ا ص 745 - وقد قضات محكمة استئناف 
مصر بأنه من المقرر أن استرداد ما أخذ دون حق لا يمنعه سبق صدور حك ى خصومة م يعرض 
فها على المحكة حصول تتسديد مبلغ وتقديم سندات مثبتة للسداد ( 5١9‏ يونيه سنة ١9787‏ 
انحاماة ١6‏ رتم ١/١8‏ ص 4 )١‏ : وقضت أيضا بأنه إذا كان الحك القاضى بالدين م يتناول 
ألا البحث ى وجود الدين » وم يتعرض للبحث فى سداده ٠‏ فالحكم الصادر بالدين لا بمكن أن 
بكسب ححجية الأمر المقضى بالنسبة لأداء الدين لأنه لم يفصل فيه ٠»‏ وعلى ذلك يصح رفم دعوى 
ببراءة الذمة عن للدين الحكوم به . أما إذا كان الح قد بحث فى الأداء » فإنه يكسب حجية 
الأمر المقضى لأنه فصل فيه ٠‏ ولايصح حينئذ رفم الدعوى من جديد ببراءة الذمة مما حك به 
( ؟ أبريل سنة م8٠١‏ الحاءاة ١6‏ رتم 5/45 ص 15م) ل انظر أيضا : استئناف أهل 
0 نوفير سنة 14م١‏ ااتضاء ؟" ص «<+# - بى'سويف الجزئية ١6‏ نوفبر سنة ١671‏ 
الحاماة ١4‏ رقم 4 ص  ::8‏ ل استثئاف محتلط 9؟ ديمس سنة لموم|ا ما ص 4'ها 
- ؟؟ فبراير سبنة 1901١‏ م58 ص ١98‏ ل ]| توفير سنة 11911 م 70 ص |1 ا 
؟١‏ فبراير سنة 1918م #8 ص ١8‏ . 
(') وقد قضت محكة النقضص. بأنه إذا أدعى مدين أنه سدد الدين المطلرب الع به عليه » 
م حم بإلزامه بهذا الدين » وتناول هذا ماكان يدعيه من التخالص من الدين بالوفاء قائلا [ثه عد 


د ءالا 


وإذا ادعى شخصع ملكية عيبن بسبب الشراء مستنداً إلى ورقة مكتوبة لإثبات 
عقد الببع له » فرفضت دعواه » لم يحز أن يرفع دعوى جديدة ليثبت صمة 
البيع بورقة أخرى أو بالبينة ولو كانت قيمة العين تجميزها » وذلك بأن سبب 
الملكية ‏ وهو عقد البيع - لم مختلف » بل الاختلاف هو فى أدلة الإثبات » 
وهذا لايجيز نجديد المنازعة(21 . 


حغير ثابت لعدم تقدم أية مخالصة » فليس لهذا المدين بعد ذلك أن يدعى براءة ذمته بدعوى جديدة 
بناء على مخالصة يجدها بعد ذلك ( نقض مدى .8م نوفير سنة 1١9588‏ مجموعة عمر * رتم لا 
ص ١١‏ )- وقضت محكة الاستئناف الأهلية بأنه لا بحوز لمن قضى عليه نهائيا بدين » ثم دفمه 
بناء على هذا الحكم » أن يطالب بعد ذلك برد ما دفعه ارئكاناً على مخالصة سابقة لتاريخ الحم 
نظرت أثناء الدعوى وم تأخذ بها الحكةء لان قوة الشىء المحكوم فيه تحول دون ذلك (4 ١‏ فبراير 
سنة ١451١‏ المحاماة ١‏ رقم ١١‏ ص 907ه) . انظر أيضا : بى مويف استئناى 55 يثاي 
سنة ١8371١‏ المحموعة الرحمية ٠١7‏ رفم م5 ص ١٠١١‏ دس مصر الأهلية "١‏ مايو سنة لا7 9و١‏ 
المحاماة لم١‏ رقم 15١‏ ص 8506 سل نيجع .حمادى ١4‏ يونيه سنة ١48‏ المحموعة الرسمية )٠‏ 
رتم ؟ ص ١ه‏ - وقارن بى سويف استئناق 9 سبتمير سلة ١9184‏ الّهموعة الرسمية ١؟‏ 
رتم اا ص .1. 

وانظر فى هذه المسألة الأستاذ عبد السلام ذهى فى الأدلة و ص #١4‏ - ص (88. 

)١(‏ محكة الجيزة ١١‏ ماير سنة لم88١‏ الحقوق ١‏ ص 7١م‏ - أوبرى ورو ١١‏ فقرة 
59 ص .وج الموجز للمؤلف نقرة “الاا ص 468لا اص 45لا. 

هذا وقد قضت محكة النقض بأنه إذا قضى للمدعى بتثبيت حقه فى القرار على الأرض المتنازع 
عليها » وكان المدعى عليه مختصما فى هذه الدعوى بصفته متلقياً حق الملكية ى هذه الأرض من 
شخص آخر باعها له » ثم أنشأ المدعى عليه مبانى على تلك الأرض » فرفم امحكوم له بحق القرار 
عليها دعوى طلب فيها الحك بإزالة هذه المباى » فقغى له بذلك » وكان المدعى عليه مختصيا ى 
الدعوى الثانية بصفته مشتريا لحق الرقبة من وزارة الأوقان » فإن السبب القانوق ى الاعويين 
واحد؛وهو حق القرار على الأرض . أما اختصام المدعى عليه ف الدعوى الأولى بصفة واختصابه 
فى الدعوى الثانية بصفة أخرى فلا يمد سبباً فى كل دعوى من الدعويين اللتين اختصم فيهماباعتباره 
مدعى عليه » وإنما هو تدليل لما يدعيه من حقوق على الأرض المتنازع علها لا تأثير له ى وحدة 
السبب فى الدعويين ٠‏ وغاية ما فى الأمر أنه كان فى الدعوى الأولى يستند إلى تلقى حقه من شخص 
وى الدعوى الثانية إلى تلقيه من شخص آخر (نقض مدفى / مايو سئة م4١‏ مجموعة عمر ١‏ رتم 
4ه؟ ص .)١١١١‏ 

وقضت أيضا بأنه إذا كان موضوع الدعوى هو طلب الشفعة فى جميع الأطيان المبيعة » وكان 
عق أسبانا الشيوع الكلى فى عموم الأطيان الموروثة الى منها الأطيان المبيعة أو الشيوع الجر 
ى تلك الأطيان ذاجا » واستبعدت المحكمة هذين السببين من الدعوى لحصول القسمة بين الورثة» 
وصار هذا الحكّ جانا » ثم نمسك الشفيع عند النظر فى سبب الجوار- باستحقاقه الشفعة ع 


- الا١١‎ 


ألا ا وعرة البيوت عٌُ تمرد الرعارى ' وقد ينعأ عن السبب 
الواحد دعويان لصاحب الشأن الحن فى اختيار إحداهما » فاذا اختار واحدة 
ورفض طلبه فما كان لحك بالرفض حجية الأمر المقضى بالنسبة إلى الدعرى 





دق حزةمن الأرض[المبيعة؛ قولا مله بأن هذا الجر التطلحه المورث من قطبة عو خريك فنها 
على الشيوع ل تتناوها القسمة وأدخل فى قطمة أخرى هى القطعة المبيعة فصار منها مم بقائه شائماً» 
فهذا منه تحديد للنزاع الذى سبق الفصل فيه » وهو غير جائز له » إذ ليس هذا القول سبباً جديدا 
لشفعة » وإما هو دليل جديد على الشيو ع الذى سبق القضاء بافيه (نقض مدق ١+‏ فبراير سنة 
9141| مجموعة حمر ه رتم ١٠٠‏ ص ١01؟).‏ 

وقضت أيضاً بأنه إذا كان المدعى ءايه قد طلب أصلياً رفض طلب الريع الذى طالبت به 
اخته . واحتياطياً إحالة الدعوى إلى التحقينى ليثيث أن المدعيه استولت منه على هد' الريم إذ 
كانت :في معه وهى مريضة وصرف عايها طوال مدة مرضها مالم تزيد عل ماها ٠‏ فقضت 
المكة بإلزامه بقيمة الريع تناد إل اشكاتن ينعن أفل الدعة وتيا لوده مانيلاك عل أنه 
م بمطها شيئاً من الريع » فعاد فرفم الدعوى على الأخت يطالها فيها بمصرءفات الملاج المخار إلهاء 
فضت الحكة بعدم جواز نظر هذه الدعوى اسبق الفصل فنها » ذإنها لا تكون قد أخطات » لأن 
المورضوع ى الدعويين بينه وبين أخته واحد وهو التخلص من الربء » لا يفير من وحدته كون 
التخلص حصل بالوناء به نقد أو بالصرف ف العلا (نقص مدق 86 5 كتوير سنة ١944‏ 
مجمرعة مر 4 رقم ١65‏ صن 488 ب والجكر, نجل سطر . ود نمك المدعى غنيه فى الدعوى 
الأولى ؛ كطلب احتياطى » بالمقاصة بين الريعم ومصروفات الملاح 
هذا الطلب الاحتياطى ؛ واقتصرت عل استخلاص قرية عنى عدم الوفاء بالريم من انكثار المدعى 
عليه لوراثة أخته , فلا ثىء يمنم فى هذه الحالة » وبعد الحكم بالريم ؛ من تحديد النزاع فى شأن 
مصروفات العلاج الى لم يفصل فيها الحكم الاول . ولعل انحكلة قد تائرت بإنكار المدعى عليه 
لورائة أخته ؛ وهو إنكار ينطوى على تعنت فى الدفاع ) . 

وى تعدد الدليل » قضت مكلة الاستئناف ال#تلطة بأن تغيير جهة الوراثة هو تفيير فى الدليل 


زندن أن افكة ل تبحث 


لال السبب (استئناف مختلط ١5‏ أبريل سنة مم14 م 0م ص م14). 

وى وحدة السبب وتعدده قضت هذه المحكة بأنه إذا صدر حكم بصحة عقدء فلا محرز بعد ذاك 
لطن ى دعوى جديدة بصورية هذا العقد وإبراز ورقة الضد ٠١(‏ يونيه سنة 1840م م 
ص 687) . ولكن إذا رفعت دعوى بصحة عقد . ودفم فيها بنقص الاهلية للقصر» فالحكم قى 
هدا الدفع لا يكون حجة فى دعوى أخرى بصحة عقد آخر (استدناف مختلط ” مارس سنة ١885‏ 
6١ص )١15‏ . وقضت محكمة إسنا بأن للمستأجر الذى حك عليه نايا بدفم الاجرة» فدفعها 
إذعاناً للحم ٠‏ أن يطالب المؤجر برد ما تسلمه إذا نزع المقار من يد المستأجر بعد ذلك بناء على 
عم مدر لطلسة يكن ثالث ق ندغوى أضرق رقت بد الدعوق- الآولى نؤكان الموجر طرف 
فها » وليس هذا الاخير أن يدنم مطالية المتجا عن ابالزة عه القن انتعن +810 الوسر دمنة 
٠62١‏ السرعة الرسمية مع رتم 6٠م).‏ 


-7الام 

الأخرى » فتكون هذه غير مقبولة إذا رفعمت2)00 

مثل ذلك الاستغلال . فمّد قضت المادة ١84‏ من التقندن المدلى بأن المتعاقد 
المغبون الذى استغله المتعاقد للقاضى له أن يطلب إبطال العقّد أو إنقاص التَز اماته . 
فاذا اختار إبطال العققد » وحكم برفض دعواه » فان هذا الح بحوز حجية 
الأمر المقضى فى دعوى جديدة يرفعها المتعاقد ويطلب فما إنقاص التزاماته . 
ذلك بأن الحم بالرفض قد استنفد السبب المشترك للدعوبين معاً » وهو 
الاستغلال 22 . والعكس صحيح » فاذا رفضت دعوى إنقاص التزاماته » 
لم يمز سماع دعوى الإيطال . 


ومثل ذلك أيضاً ما نصت عليه المادة٠1"4‏ من التقنين المدنى من أنه « إذا 
نقصت قيمة المبيع قبل التسلم لتلف أصابه » عر وجح نان يفت 
البيع إذا كان النقص جسما بحيث لو طرأ قبل العقد لما ثم البيع » وإما أن يبقى 
البيع مع إنقاص العن » . فهنا أيضاً إذا خسر المشترى دعواه فى إنقاص العن ١‏ 
كان الحك حجة تمنع من قبول دعوى الفسخ . أما إذا خسر دعوى الفسخ لعدم 
وصول النقص ف البيع إلى الحد المطلوب من المسألة » فان هذا لا بمنع من رفع 
دعوى إنقاص العن 229 . 

كذلك إذا خسر مدعى الاستحقاق دعواه فى استحقاق نصيب شائع »كان 
الحكم حجة تمنعه من أن يرفعم دعوى القسمة فى نفس العين الشائعة » إذ أن 
سبب الاستحقاق هو نفس سبب القسمة - وهو مالكية النصيب الشائع - قاذا 
استنفد هذا السبب فى دعوى الاستحقاق » فقّد استنفده أيضاً فى دعرى 
القسمة (1). 


٠١١ مجموعة عمر ؛ رتم‎ ١946 أنظر من الامثلة على ذلك : نقض مدف م فبراير سنة‎ )١( 
. ص ه٠١ه »؛ وقد سبقت الإشارة إلى هذا الحم‎ 

. ٠١١ فقرة 786 هامش رتم‎ ١ أوبرى ورو‎ )١( 

(©) أنظر أيضاً المادتين مم 4و 4 س4 من التقنين المدنى (حق المشترى ى طلب إنقاص امن 
و فسخ العقد إذا و جد عجز ى المبيع ) . 

(1) أنظر ى أمثلة أخرى أوبرى ورور 7 فقّرة 9الاا ص 115 اص 449 وقد قضت 
محكمة الاستثناف المختلطة بقيام حجية الامر المقضى » -دى لو رفمت الدعوى الاولى ق صورة عه 


دظاالات 


ويلاحظ فى الأمثلة المتقدمة أن ا محل فى الدعوبين #تلف . فنى الاستغلال؛ 
حل الدعوى الأولى هو إبطال العقّد » يها امل فى الدعوى الأخرى هو إنقاص 
ابن . وق التلف الحزى للمبيغ +. عل الدعوى الأول هو فسخ العقد. + .ول 
الدعوى الأخرى هو إنقاص المّن . وفى ملكية النصيب الشائع » مل الدعوى 
الأول هو استحقاق هذا النصيب ». ومحل الدعوى الأخرى هو قسمة الععن 
الشائعة . ومع أن ال مختلف . فان المكر فى الدعوى الأولى حجة فى الدعوى 
لخر ا رابا ويمكن تعليل ذلك بأن الحكم الذى رفض الدغوق الأول 
نضمن رفض الدعوى الأخرى . إذ استنفد السبب المشترك للدءويين كا سبق 
القول ؛ فيكون للحك, حجبة . لاباعتباره قد فصل صراحة فى الدعوى الأول ) 
لل باعتياره قد فصل ضمناً فى الدعوى الأخرى . 


«* 
* * 


19" - غائ ٠‏ قكرتاز, د ممسيئال, فى يي ال لمر المفضّى ا 
فان هناك فكرتين رئيسيتين تنتفلان كل ما قدمناه من شروط فى حجية الأمر 
القضى 20 , 

الفكرة الأولى هى ضرورة حسم النزاع ووضع حد تننبىعنده الحصومات . 
ادام قد صدر فى التزاع حكم قضالى قطعى .2 فانه بحوز حجية الأمر المقضى 
ل منطوقه لا فى أسبابه » وذلك حتى نقف بالتقاضى عند حد معقول ٠‏ فلا 
بنكرر النزاع مرة بعد أخرى دون أن بحسم . وهذه الفكرة الرئيسية الأولى 
هى الى تنتظم الشروط الواجب توافرها فى الحكم . 

والفكرة الثانية هى الحيلولة دون التناقض فى الأحكام مع مراعاة النسبية 
فى الحقبقة القضائية . فها دام الحكم قد صدر ما بين نفس الخصوم , وفى ذات 





> معارضة فى تنبيه نزع الملكية مبنية على ملكية المعارض للا'عيان المتنازع فيها » ورفعت 
الدعرى الثانية فى صورة دعوى استحقاق لحذه الأعيان (+؟ فعراير سنة 191١١‏ م؟١‏ 
ص 98(). 

)١(‏ الموجز للمؤلفن ص الا 


4١لا‏ 
المحل » ولعين السبب فالتقاضى مرة أخرى بؤدى إلى حكم ٠‏ إن اتفق مع 
الحكم الأول فلا حاجة لنا به » وإن خالفه وقعنا ها نخشاه من التناقض . وهله 
الفكرة الرئيسية الثانية هى الى تنتظم الشروط الواجب توافرها فى الحق 

المدعى به . 





آثار الالتزام 


الاالا _- 


0١) 


0 - أثمر الالتزاصم وأثر العف : أثر العقد هو إنشاء الالتزاء » إذ 
العقد مصدر من مصادر الالمزام 


أما أن الالتزام فهو وجوب تنفيذه . وقد خلط التقنين المدنى الفرنسى 
خلطاً ظاهراً بين أثر العقد وأثر الالتزام ٠‏ فعالج الأثرين مع مختلطين فى باب 
واحد . وكان ينبغى المييز بيئهما تمييز دقيقاً ('© .' أما التقنين المدنى المصرى 
السابق ففد فصل ما بين الأثرين ٠»‏ وتجنب اللحلط الذى وقع فيه التقنين المدنى 
الفرنسى ٠»‏ ولكنه كان مقتضباً كل الاقتضاب فى بسط الأحكام المتعلقة بآ ثار 


٠‏ مراجع : نذكر هنا المراجع العامة الى يعتمد علها فى هذا القسم ٠‏ تاركين المراجع 
الخاصة يكل مضو نذكرها عند الكلام فى هذا الموضوع . وقد بينا أماء كل مرجم الطبعة الى. 
رجعنا إليها » فعند الإشارة إلى المر جم تنصرف الإشارة إلى هذه الطبعة . 

ألفقه الفرنمى : أوبرى ورو وبارثان جزء » طبمة سادسة س بودرى وبارد الجزآن الأول 
ر الثاى طبعة ثااعة سس د يموج الجزآن السادس وا'لايع سح بلانيول وريبير وردواث جزه سايم 
طبعة ثانية - بيدان ولاجارد الجزآن الثامن والتاسع طبعة ثانية ع دى ياج الجزآن مالعاى والثالت 
طبعة ثانية ( قى شرح القانون البلجيكى) ب يلاب ل ٠‏ ريير وبولانجيه الجزء الثانى طبعة ثالثة - 
كولان وكابيتان و جولليودى لامورانديير الجزء الثاني “.مة عاشرة - جوسران الجزه الدفى طبعة 
ثانية - «اللوز انسيكلر بيدى . 

الفقه المسرى : دى هلتس - هالئون - والتون ‏ الأستاذ عبد السلام ذهى فى نظرية 
الالترامات س نظرية المقد للمؤلف - الموجز للمؤلف - الأستاذ حلمى بهبجت بدوى ق نظرية 

س الأستاذ أحمد حشمت أبو ستيت فى نظرية الالتّزام (سنة ه94١)‏ - الأستاذ عبد الى 
حجازى ف النظرية العامة للالتزام الجرء الثالث ب الأستاذ اسماعيل غانم فى أحكام الالتزام . 

+5 وفقرة‎ ١4 فقرة م0م - فقرة وعم س دى باج © فقرة‎ ١ بردرى وبارد‎ )١( 
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الالنزام» فأغفل وطائفة من أمهات المسائل الى تعر ض تا التقنينات الحديثة)(١©.‏ 
واستدرك هذا النقص التقنين المدنى المصرى الجديد ٠‏ فتناول 1 ثار الالتزام ف 
باب رتب ترتيباً تتسلسل الأحكام فيه ٠‏ وتتعاقب النصوص على وجه قل أن 
نيحد له نظيراً فى التقنينات الحديثئة9؟ . 

وتنفيذ الالمز ام إما أن يكون تنفيداً عينياً 23010 ده دمناناءغعرة) أو تنفيذاً 
عمقابل (172168ناو6 3م مهن إداءة,ء) عن طر يق التعريض (15]6685-وعع0022133). 
كذلك قد يكو نتنفيذ الالتزام تنفيذاً اختيارياً (هرنة)همو1ه؟ همناداهة»ه) أو تنفيذاً 
جرياً (©15مغهع1آاطه دوه األعقعة) . 


١‏ - اللتمز المنى رالشْفيرٌ عن طر بو, الثمو ين : والأصل 
فى تنفيذ الالتزام أن يكون تنفيذاً عينباً ٠‏ فيقوم المدين بأداء عمن ما الَزم به ؛ 
وذلك إذا توافرت شروط معينة سيأنى ذكرها . أما إذا اختل أحد هذه الشروط 
فان التنفيذ يكون بمقابل » فيقوم المدين بدفعم تعويض للدائن يشمل ما حقه من 
خسارة وما فانه من كسب بسبب عدم تنفيذ الالتزام تنفيذاً عينياً . وقد يكون 
التعريض هو ذاته تعويضاً عينياً (عتنغقه و ممغدعومغمع) . فاذا البز م جار يألا 
بقم حائطاً فى أرضه حجب النور عن جاره » فان التنفيذ العينى هذا الالعزام هو 
ألايقم الجار الحائط » والتعويض العينى هو هدم الخائط بعد أن يكون الجار قد 


)١(‏ وإلى هذا تشير المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى » فتقول : « قتر التقنين الحالل 
( القديم ) فى النصوص الحادة بآثار الالتزام تقتيراً أغفل معه طائفة من أمهات المسائل الى 
تعرضت طا التقئينات الحديثة . وإذا كان قد أغفل الالتزامات الطبيعية وهى بعد مغموطة الحق فى 
أغلب التقنينات » فامة مسائل أخرى تتصل بآ ثار الالتزام يكاد يكون نصيها من الإغفال كاملا . 
وأم هذه المسائل : التنفيط العرى وما يقغضيه من تنظيم بالنسبة لأقام الالتزام الثلاثة © والتنفيذ 
بالغرامات الهديدية ٠»‏ والتنفيذ بمقابل وبوجه خاص تبعة المدين والإعفاء مها . وإجراءات 
التنفيذ وإجراءات التحفظ . ثم إن من المسائل ما بالغ هذا التقنين فى إجمال الأحكام الحاصة 
به مبالغة لا تخلو من الإخلال أحيانً » كا هو الشأن فى الإعذار والشرط الجزائ والفوائه 
والدعوى غير المباشرة والدعوى البولصية ودعوى الصورية » . ( مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ 
ص 14914 ) 

(؟) الوسيط جزء أول ص .م مس ص #١‏ وقد جاء فى المذكزة الإيضاحية المشروع 
المهيدى فى هذا الصدد مايأ : « وقد استدرك المشروع أوجه النقص المتقدمة جميعاً » وجهد 
فى علاج أهم وجه مها » فعمد إلى تنظيم الأعسار دون أن يكون أمامه مثال كامل يطمئن إل ه 


ال١4‎ 


أفامه . ولكن التعويض العبنى نادر فى العمل ٠‏ وأكثر ما يكون التعويض مبلغ 
من النقود . 


8 - التنفيرٌ امنيا ى وااتْمميرٌ امجمرى : وسواءكان التنفيذ عينياً 
أوكان عن طريق التعويض ٠‏ فان المدين يدعى إلى تنفيده اختياراً . والتنفيذ 
الاختيارى هو الذى يقابل عنصر المديونية (و1نطع5) فى الالتزام » ويدعى عادة 
بالوفاء (1«دمونوم) ؛ وموضع الكلام فيه عند أسباب انقضاء الالتزام فهو أول 
هذه الأسباب وأهمها . وإذا امتنع المدين عن التنفيذ اختياراً ‏ ولم يكن الالتزام 
التزاماً طببعياً على النحو الذى سنبينه فها يل أجير على التنفيذ العينى أو التنفيذ 
بطريق النعويض على حسب الأحوال . والتنفيذ الجرى هو الذى يقابل عنصر 
المسثولية (عصداكة؟1) فى اء' لنزام 

ولا يصح الخلط بين التنفيذ الجيرى والتنفيذ العينى واعتباره| شيثاً واحداً . 
ذاك أن التنفيذ الجعرى كا قد يوجه إلى تنفيذ الالتزام تنفيذاً عبناً » كذلك فد 
بوجه - بل إن هذا هو الذى يقع كثيراً - إلى تنفيذ الالتزام بطري التعريض7") 


ممم ا السوارر الناصم للرايى : وجميع أموال المدين ضامئة 
لالزاماته» وهذا ما يسمى بالضهان العام (م نب تمصدمهء 6 0) للدائنين 1 والدائنون 
منساوون قانوناً ى هذا الضمان لايتقدم أحد منهم على الآخرين » إلا من خوله 


#ه إحتذاله كلما دعت الحاجة لذلك . ويكى أن يشار بوجه عام إلى.ما تضمن هذا الباب من مسائل . 
ففد اسهل بأحكام تمهيدية أفردت فق سياقها بعض نصوص للالازامات الطبيعية » ثم عرص بعد 
ذك للالتزامات المدنة فعقد ها فصولا ئلاثّة : تناول ى أوها التنفيذ العنى وما يتسه من تنفية 
بالغرامات الهديدية . وخص الثانفى بالنصوص المتعلقة بالتنفيذ بمقابل وما يتصل به من أحكام 
الأعذار » وتقدير التعويض تقديراً قضائيا أو اتفاتيا أو قانونياً . ووقف ثاللها على ما يكفل 
حقوق الدائنين من وسائل التنفيذ ووسائل الضمان . وبراعى أن وسائل التنفيذ أو الاستخلاص 
ننتظم دعاوى ثلاثاً تتفرع جميعاً عل اعتبار الذمة غماناً عاماً الدائنين : وهى الدعوى غير المباشرة 
والاعرى البرولصية ودعوى الصورية . . أما وسائل الضمان فيمثئلها حق الحبس » وقد بسطث 
أحكابه بسطاً يسموبه إلى مرتبة الأصول العامة . وأخيراً اختعمت نصوص هذا الفصل بالأحكام 
لخاصة يننظي الأعسار . ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 491 ص 40 ) . 
)١(‏ م ياج م فقرة ١107‏ 5 
5 


كاه #لايد 


القانون ذلك بمقتضى حق خاص ؛ كرهن أو امتياز » على مال معين للمدين » 
وعندئذ لايتقدم على سائر الدائنين إلابالنسبة إلى هذ! امال وحده . 

والمساواة مابين الدائئين فى التنفيذ على أموال المدين إنما هى مساواة قانونية؛ 
لا مساواة فعلية . فالقانرن يجمعل لكل دائن الحق فى التنفيذ على أموال مدينه » 
فاذا بادر أحدهم إلى التنفيذ على مال للمدين » كان لسائر الدائنين الحق فى 
مشاركته فى هذا التنفيذ ومقاسمته ماينتج منه مقاسمة الغرماء . ولكن إذاكانت 
هذه المشاركة جائرة قانوناً » فقد تكون غير متيسرة فعلا. ويرجع ذلك إلى 
أسباب كثيرة : فقد يكون الدائنون الآخرون غير عااين بما يتخذ الدائن من 
إجراءات التنفيذ » وإذا علموا فقد تكون إجراءات التنفيذ قد وصلت إلى 
مرحلة لا تسمح لم بالمشاركة الفعلية »وإذا كانت إجراءات التنفيذ لم تصل :إلى 
هذه المرحلة فقد يعوزه, سئد قابل للتنفيذ يستطيعون مقتضاه المشاركة الفعلية 3 
إذ قد تكون حقوقهم غير خالية من النزاع » أو هى خالية من التزاع 
ولكنها غير مستحقة الأداء ».أو هى مستحقة الأداء ولكنها غير مقترنة بسند 
ر”مى أو حكم قابل للتنفيذ . تلك هى بعض وجوه اتعدام المساواة بين .الدائئين 
من الناحية الفعلية » وإن كانوا جميعاً متساوين من الناحية القانونية كنا قدمنا . 

والدائن » قبل أن يتخذ.الإجراءات التنفيذية » قد يتخذ إجراءات محفظية 
يكون الغرض منبها امحافظة على أموال المدين حتى يتمكن من التنفيذ عليها . 

وبين الإجراءات التحفظية والإجراءات التنفيذية توجد مرحلة وسطى من 
الإجراءات » هى فوق الأولى ودون الثانية » بمهد مها الدائق إلى التنفيذ 
ولا يقتصر على مجرد امحافظة على أموال المدين . هذه الإجراءات المهيدية هى 
الدعوى غير المباشرة والدعوى البولصية ودعوى الصورية وحبس مال المدبن 
وشهر إعساره . وق شبر إعسار المدين كا سئرى ‏ ضمان أقوى للمساواة 
مابين الدائنين » وإن كان ذلك لآ يبلغ مبلغ شهر الإفلاس ؛ فلا تزال إجراءات 
التنفيذ بعد شهر الإعسار إجراءات فردية لاجماعية . 


1 - لموضوعات الى ياولا هرا القسم مى الكناب: هذه هى 
الموضوعات الى ينناولها هذا القسم هن الكتاب فى1 ثار الا لتزام : التنفيذ العيبى ؛ 


اللالات 

ثم التنفيذ بطريق التعوبض » ثم القاعدة الى تقضى بأن أموال المدين تكفل تنفيذ 

التزاماته وما تتضمنه هذه القاعدة من الإجراءات المّهيدية وهى الدعوى غير 

المباشرة والدعوى البولصية ودعوى الصورية والح فى الجيس والإعسار .. 
وقبل ذلك وف هذا المهيد ‏ نتكل فى الالتزام الطبيعى والالمزام المدنى؛ 

وهما يفترقان من حيث الجير فى التنفيذ » فالالتزام الطبيعى لاجير فى تنفيذه » 

وبنفذ الالتزام المدنى جيراً على المدين . 


م 
الالتزام الطبيعى والالتزام المدنى 


6- النصوص الفائوئ : تنص المادة 194 من التمنين المدنى 
على ما يأنى : 
رت" وم ذلك إذا كان الالنزام طبيعياً فلا جير فى تنفيذه0© ع 5 
ولامةابل لهذا النص ف التقنمن المدنى السابق 29 , ولكن حكمه كان مطبقاً 
من غير نص . 
ويقابل فى ااتقئينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنين المانى السورى 
الملدة ٠٠١‏ » وف التقنين الدنى الليى المادة 27١7‏ وف تقنين الموجبات والعقود 


)١(‏ ناريخ النص : ورد هذا النص ف المادة 74 والفقرة الأول من المادة م/ا؟ من 
المشروع الممهيدى على الوجه الآتى : ٠م‏ 4لا؟ ‏ يبجير المدين على تنقيذ التزامه . م 807٠6‏ 
فقرة أرل - ومع ذلك إذا كان الالتزام طبيعياً » فإن المدين لا ينفذه إلا باختياره » . وى منة 
الراجعة أدمج النصان ى نص واحد » هو المادة ٠٠6‏ من المشروع الْهائى » عل الوجه الآتى: 
٠‏ ح ينفذ الالتزام جيرأ عل المدين . " -س ومع ذلك إذا كان الالتزام طبيميا فلا جبر فى 
ننفيذه » . ووافق مجلس النواب مل النص كا هو » ثم واف مليه مجلس الشيوخ نحث رتم ١59‏ 
( مجمرعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 445 ص 490 ) . 

(1) انظر مع ذلك المادة ٠١8/1410‏ من التقنين المدنى السابق » وسيأف ذكرها . 

(م 4١5‏ الوسيط - ج ؟١)‏ 





--9'ل#7 - 


اللبئانى المادة 7 220 . ولم يرد فى التقنين المدنى العراق نص مقابل » ولكن 
ذلك لايفيد ضرورة أن القانون المدنى العراق لايعترف بالالتزام الطبيعى » ففى 
المبادىء العامة وف مبادىء الفقه الإسلااى 292 . ما قد يستعاض به عن النص 
للاعتراف بالالتزام الطبيعى فى هذا القانون29؟2 . 


- ملانه الالترام الطبعى وصبيره عن الل ارام المر ل : 
وينبين من النص المتقدم أن التقنين المدنى الجديد ؛ وهو فىمتبل الكلام فى 1 ثار 
الالعزام » عمد إلى إبراز القييز ما بين الالتزام الطبيعى والالتزام المدنى » فالأول 
لاجير فى تنفيذه2(؟» » أما الثانى فيجبر المدين فيه على التنفيذ . وهذا المبيز برجع 
إلى أثر الالتزام من حيث جواز إجبار المدين على تنفيذ التزامه » ومن ثم استطاع 
التقنين الجديد أن يحد مكاناً صا حاً للالتزام الطبيعى يبين فيه حالاته ويبسط 
أحكامه . 


وم يذكر التقنين المدنى السابق الالتزام الطبيعى إلاعرضاً » وف موطن 
لبس مظنة لوجوده فيه . فهو يشير إليه فى مناسبة دفع غير المستحق » ويقول 
فى المادة 7١8/141‏ : و إنما من أعطى باختياره شيئاً لآخر » وفاء لدبن يعنقد 
ملزوميته به ولو لم يوجبه القانون؛ لايكوذله استرداده؛ . وقد قصد بالدين اللى 


)١(‏ التقنينات المدنية العربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م ٠٠١‏ (مطابقة لنص 
المادة ١54‏ من التقنين المانى المصرى ) . 

التقئين المدئى الممظكة اقيبية المتحدة م ٠١5‏ ( مطابقة لنص المادة ١464‏ من التقئين الدنى 
المصرى ) . 

تقئين الموجبات والمقود البنانى م ؟ : الموجب المدنى هو الذى يستطيع الدائن أن يوجب 
تنفيذه على المديرن » والموجب الطبيعى هو واجب قانوف لا يمكن تطلب تنفيذه » عل أن تنفيذه 
الاختيارى يكرن له من الشأن والمفاعيل ما يكرن لتنفيذ المرجب المانى . 

(؟) ومبادىء الفقه الإسلاى مصدر من مصادر القانون المدنى العراق ( أنظر المادة الأولى من 
التقنين المدنى العراق ) . 

(0) وقد بحث الدكتور حسن عل الذنون ى كتابه «أحكام الالتزام فى القانون المدفى العراقه 
بغداد سنة 4 ١16‏ (ص7١١‏ - ص )١74‏ موضوع الالتزام الطبيعى عل النحر المعروف فى كتب 
الفقه الد بى » وم يبين مبلغ جراز الأخذ فى القانون المدنى العراق بالأحكام الى بسطها فى ذاك» 
بمد أن أغفل التقئين المانى المراق الإشارة إلى الالتزام الطبيعى . 

(4) استكناف مختلط ١؟‏ مايو سنة ٠‏ 1947م 98 ص 9807 . 
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لايوجبه القانون ولكن المدين يعتقد ملزوميته به الالتزام الطبيعى ٠»‏ وبين حكم 


وكذلك فعل التقنين المدنى الفرنسى » فقد ذكر الالتزام الطبيعى استطراداً ى 
المادة 7ق صدد الكلام فى الوفاء (؛مءصمءزدم) على الوجه الآنى: وااكل 
وفاءه يفرض وجود دين ؛ وما دفم دون استحقاق يجوز استرداده . >” - على 
أنه لا جوز الاسترداد فى الالتزامات الطبيعية إذا كا نالوفاء سها قد.تم اختيار؟ ,20 , 


وقل ف التقنينات ؛ حتى الحديثة منها ؛ ما يعرض للالتزام الطبيعى فى أكثر 
من نص أو نصين 220 . 

أما التقنين المدنى الجديد فقد أولى الالتزام الطبيعى ؛ فى مناسية العييز بينه 
وبين الالتزام المدنى » شيا من العناية » فعرض فى نصوص أربعة إلى ببان 
حالانه وبسط أحكامه © . وبدأ » كا قدمنا » بالمييز بين الالتزام الطبيعى 


: وهذا هو الأصل ف نصه الفرنمى‎ )١( 
كعمد 26م 6064 3 أنان عن : غاأاءع0 06لا ع205منا5 21620621م أنا10 : 1235 .انهم‎ 
دمل لعموع! ف عونسهلة كقم أككع'25 55ز1أنائغم6 12 ٠505)ناغم6 ذ أعزناذ أ ,0ل عئع‎ 

6 2 0102311666 616 1زه أناكن كعغلاء تاقد 505 1أقوتاطه 

(؟) انظر التقنين المدنى الألمافى المادة 4 ١م‏ - وتقنين الالتزامات السويسرى م77 فقرة 9 
والتقنين الأرجنتيى م ١ه‏ - 8١ه‏ - والتقنين الشيل م ١47791‏ 50060 . وكذلك 
فصل تقنين الموجبات والمقود اللبنانى أحكام الالتزام الطبيعى فى المراد من ؟ [ل ه . 

(؟) وقد ورد ف المذكرة الإيضاحية المشروع الْمّهيدى فى هذا الصدد مايأق : #اختص المشروع 
الالترامات الطبيعية بمواد أربع . وبراعى أن هذه الالتزامات تمتاز عن غيرها » بوجه خاص ء 
ما يكون ا من آثار . فسمة الالتزام الطبيعى هى اجبّاع مكنة ترتيب الأثر القانرى وفكرة 
انتضاء الجزاء » لهذا كان الباب المعقود لآثار الالتزام خير موضم لأحكامها . رمهما يكن من 
أمر هذا الوضم ؛ فليس شك فى أنه يفضل رضمها فى التقنين الحالى ( السابق ) » ححيث أجملت 
كل الإجمال ؛ فى معرغس القواعد الحاصة بدفع غير المستحق : انظر المادة ٠08/١410‏ من 
التفنين المصرى ( السابق ) . وإذا كان من غير الميسور بيان صور الالتزام الطبيعى مل 
ميل الحصر » فليس همة بد من أن يكرك أمرها لتقدير القضاء » ليقرر ى أى الأحوال ربأى 
الشروط يعتبر الواجب الأدبى واجباً يمترف به القانرن . وليس بحد من سلطان القضاء فى هذا 
الشأن إلا رجوب مراعاة النظام المام والآداب » فلا يجوز له إفرار الالتزام الطبيعى بأى حال 
سى كان مخالفاً لمما : أنظر المادة 7١5‏ فقرة ؟ من المشروع . ويختلف عن ذلك شأن ما يترتب 
على الالتزام الطبيعى من آ ثار » فن الميسور نحديدها تحديداً تقريباً » ولا ميما أنها جد قليلة . - 
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والالتزام المدنى » فقابل فا بينهما من ناحية الجبر على التنفيذ('؟ . ونحن نتابعه 
فى ذلك » ونتناول بالكلام من هذه الناحية الالتزام الطبيعى م الالتزام المدفى . 


1 الالترام الطبيعى‎ _ ١ 


(عء[أءسسناهه ممنوع1!ط0) 


مم 9 ال مراص الطسيعى وس ط فى المرئم بين الل لشزاصم المرالى 
والوامب اللاولى : الالتزام الطبيعى واجب أدنى بدخل فى منطقة القانون , 
فيعترف به القانون إلى مدى معين . وهذا المدى الذى يقف عنده القانون ى 
الاعتراف بالالمزام الطبيعى هو التنفيذ الاختيارى : لاايجير المدين فى الا لتزام 
الطببعى على التنفيذ القهرى » ولكن التنفيذ الاختيارى معتير . فاذا قام المدين 
بتنفيذ التزامه طوعاً وهو على بينة من أمره » أى إذا كان يعل أن القانون لابجيره 
على التنفيذ ولكنه مع ذلك يؤدى إلى الدائن ما مس أن ضميره يلزمه يأدائه ؛ 
فانه لايستطيع أن يسترد ما دفعه تنفيذاً لهذا الالتزام الطبيعى ٠‏ إِذ أن ما دفعه 
ليس هبة (11662116) جوز له الرجوع فما » بل هو وفاء 0«ءدمءندم) لالتزام 


حدومن الأثور أن الالتزام الطبيعى فى القانون الحديث يفترق عن صنوه عند الرومان بأنه أكثر 
صوراً فى نطاق التطبيق » وأفل إنتاجاً فى نطاق الآثار » وهو بهذا يمرض فى ناحية ما يفوته ى 
الناحية الأخرى ., وتنحصر هذه الآثار فى أمرين لا أكثر : أولهما أن أداء المدين .اختياراً 
لما يحب عليه بمقتضى التزام طبيعى يكون له حك الوفاء ولا يعتير تبرعا : المادة ٠٠‏ من المشروع. 
والثانى أن هذا الالتزام يصلح سبباً لالتزام مدنى . وفيما عدا هذين الأثرين لا يرتب الالتزام 
الطبيعى أى أثر آخر ؛ فلا يحوز عل وجه المصوص أن يقاص ف التّرام مدنى أو أن يكفل كفالة 
شخصية أو عينية (جموعة الأجمال التدضيرية ؟ ص 448 - ص 445 ). 

(7) أنظرالمذكرة الإيضاحية للمشروع المٌّهيدى ( مجموعة الأحمال التحضيرية ؟ ص 4107). 
. مراجع : بنكاز ملحق بودرى جزء خامس - دبموج جزه أول - ريبير فى القاعدة الثلقية 


فقرة ١85‏ وما بعدها - بلانيول (مقال له ق المحلة الانتقادية سئة )١51*‏ - برو (نتهعمع56) 
( مقال له فق مجلة القانون المدنى الفصلية سنة ١91١*‏ ) - بارو (0دهمع83) رصالة من باريس 
سنة 1١60+‏ . أيونكو (0ع10565) رسالة من باريس سنة ١91١9‏ - سيفير (70ع5:66) رصالة 
من باريس سنة 141 - برو (اهعم,83) رسالة من كان سنة ١41١٠‏ - سافاتييه (5378065) 
رساله من بواتييه سنة ١4١5‏ - سندرييه (05162مع0) رسالة من باريس سنة ١96719‏ . 
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فى ذمته . وهذا كله مخلاف الالتزام المدلى ٠‏ فان هذا الالتزام لا يقتصر الأمر 
فيه على أن المدين إذا وفاه لايستطيع أن يسترده » بل أيضاً إذا هو لم يوفه أجير 
على الوفاء . 

وإذا رجعنا إلى ما قدمناه فى الحزء الأول من هذا الكتاب22© من أن الالتزام 
المانى يشتمل على عنصرين ؛ عنصر المدبونية (0لداطء5 ,مزه067) 2 وعنصر 
المسئولية (ع0د113)0 ,)معسصمعع دعمء) » رأينا أن الالتزام الطبيعى لا محتوى هن 
هذين العنصر ن إلا على العنصر الأول وحده ؛ وهو عنصر المديونية . فالما.بن 
بالتزام طبيعى مدين لافى حك الضمير فحسب ٠‏ بل أيضاً فى حك القانون » 
ومن هنا إذا وفى الدين لم يستطع استرداده ٠‏ فهذا هو عنصر المديونية قد توافر 
فبه . ولكن المدين لا مجير على الوفاء إذا لم برد ذلك عن بينة واختبار » فهذا 
هو علصر المسئولية قد انفصل عنه . 

ورى من ذلك أن الالتزام الطبيعى هو واجب أدى ارتفعت متزلته فى نظر 
القانون حتى قارب أن يكون التزاماً مدنياً . فهو وسط ما بين المرتيتين : سما عن 
أن يكون برد العزام أدنى (ل2عم عتممع0) » وم يبلغ أن يصير المز اما مدنياً 
فلدك «متندوناطه) . فهر النزام طبيعى ©!(2326016 دمناوعزا0ه0) 2 يعرف 
به القانون فيرتفع به عن الواجب الأدى » ولا برتب عليه إلا بعض الاثار 
فينزل به دون الالتزام المدنى . 

ومن ثم يقف الالتزام الطبيعى فى الحد الفاصل ما بين الأخلاق والقانون . 
والنسليم بوجوده اعتراف من القانون ببعض الواجباات التى تملها الأخلاق 
والآداب . وإذا كان النظام العام باباً ندخل منه العوامل الاجهاعية والاقتصادية 
والأدبية فتؤثر فى القانون وروابطه » فهذا هو الالتزام الطبيعى باب آخر تدخل 
منه العوامل الاجتّاعية والاقتصادية والأدبية إلى القانون . والقاضى هو الذى 
بحدد الالتزامات الطبيعية » كما هو الذى يحدد النظام العام » مسترشداً فى ذلك 
بآداب الجبل من ناحية ا جموع ؛ وبواجب الضمير من ناحية الفرد . فاذا وقف 
أمام واجب أدب لم يبلغ أن يكون التزاماً. مدنياً » ولكنه قدر أنه التزام مه 
أخلاق البيئة ويقضى به ضمير الفرد » أقره التزاما طبيعيً » ورتب عليه أثره . 





. ١ هامش رتم‎ ٠١8 الوسيط الجزء الأول فقرة ه صل‎ )١( 


5 
فلو أن فقيراً أنقذ صرياً من الغرق » التزم المثرى نحو الفقير : (أولا) ما تجشمه 
الفقر من سارة ف إنماذة وذلك بدعوى الفضالة » وهذا هو الام مدني 
(ثانياً) وباجازة الفقير على إنقاذه » وهذا هو التزام طبيعى ‏ (ثالثاً) وبالإحسان 
إلى هذا الفقير من حيث هو فقير 6 وذلك حتى لولم يكن هو الذى أنقذه 2 
وهذا هو واجب أدنى<١)‏ 8 
ونتكم الآن فى الحالات التى يقوم فبها الالتزام الطبيعى وف الآثار الى 


تعرتب عليه . 


| - الحالات التى يقوم فها الالتزام الطبيعى 


4 - اللصوص القائونيٌ : تنص المادة ٠٠١‏ من التقنين المدنى 
على ما بأق : 


« يقدر القاضى » عند عدم النص .ما إذا كان هناك التزام طبيعى . وى كل 
حال لابجحوز أن يقوم التزام طبيعى مخالف النظام العام 220 . 

ولامقابل لهذا النص فى التقنن المدنى السابق ؛ ولككن حكمه كان مطبقاً 
من غير نص . 

ويقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنين المدنى السورى المادة 
"290١‏ » و التقنين المدنى الليبى المادة 27١8‏ وى تقنين الموجبات والعقود اللبنانى 


)١(‏ انظر ف كل هذا الموجز للمزلف فقرة 0ا.هم# ل وانظر أيضاً : استثئان مختلط 
5 مايو سنة ١٠197م785‏ من 9507 . 

(؟) تاريخ النص : ورد هذا النص ف الفقرة الثانية من المادة ١07‏ من المشروع المهيدى 
على الو جه الآفى : « ويقرر القاضى » عند عدم النص » متى يعتير الواجب الأدف ااتزاماً طبيعياً . 
وف كل حال لايجحوز أن يقوم التزام طبيعى يخالف النظام العام » . وى لجنة المراجمة جعلت 
هذه الفقرة مادة مستقلة مع تحوير ف اللفظ جعلها مطابقة لما استقرت عليه ق التقئين الجديد ١‏ 
وأصبح رلها؟ 1ق الشريح الما . ووافق علها مجلس النواب » فجلس الشيوخ نحت 
رتم ٠٠١‏ ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص موه دص 9وغ ). 
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لمادة 27 . ولا مقابل للنص فى التقنين المدنى العراق . 


49 - سلط: التق للقاطى - قاب تكن التق : ويتبين 
من هذا النص أن البت فها إذا كان واجب أدلى قد ارئقى إلى متزلة الالتزام 
الطبيعى أمر متروك تقديره إلى القاضى ؛ هذا ما لم يوجد نص تشريعى يقضى 
فى حالة معينة أن هناك التزاماً طبيعياً » فيجب إعمال النص 0(© . مثل ذلك 
ماورد ف الفقّرة الأولى من المادة 886 من أنه ٠‏ يترتب على التقادم انقضاء 
الالتزام ٠‏ ومع ذلك يتخلف ف ذمة المدين التزام طببعى: . 

والقاضى ١؛‏ وهو بحدد الالتزامات الطبيعية فى ا حالات الى تعرض له »نبت 
فى مسألة قانون مخضع فا لرقابة محكمة النقض » ومسألة واقع لابخضع فبا 
هذه الرقابة . 

أما مسألة القانون فهى تحديد العناصر البى يتكون منها الالتزام الطبيعى » 
وتكييف الوقائع الثابتة عنده تكبيفاً قانونياً » ومطابقة ما يحب توافره من العناصر 
على ما لبتعنده من الوقائع مكيفة التكييف القانونى الصحيح . وهو ق محديده 
لعناصر الالنزام الطبيعى أفرب إلى المشرع منه إلى القاضى ؛ إذ فد فوض له 
الشرع أن يقدر » عند عدم النص ؛ ما إذا كان هناك التزام طبيعى . ويستأنس 
ل مله بما استقر ف القضاء والفقه » مستمداً نقديره من روح النشريع والعروف 
ومبادىء القانون الطبيعى و قواعد العدالة » لا باعتبارها مصادر مباشرة بحب 





)١(‏ التغنينات المدنية العر بية الأخرى : التقنين المدنى السورى م ٠١١‏ ( مطابقة لنص 
الملدة ٠٠١‏ من التقنين المدنى المصرى ) . 

التقنين المالى المملكة الليبية المتحدة م 5١8‏ : يقدر القاضى ؛ عند عدم النص ٠»‏ ما إذا كان 
مناك الزام طبيعى يقوم على أساس واجب أدب أو اَاعى . وفى كل حال لاتحوز أن يقوم التزام 
لببى حالف النظام المام . ( ولا فرق فى الحمك مابين هذا النص و نص التقنين اللصرى ) . 

نين الموجبات والمقود اللبناى م ؟ : للقاضى » عند انتفاء النص » أن بفصا فيما إذَا كان 
الواجب المعنوى يتكون منه موجب طبيعى أر لا . ولا يمكن أن يكون الموجب الطبيعى مخالفاً 
لقاعاة من قواعد الى الهام ( ولا فرق أيضا فى المك مابين هذا النص وفص التقنين المصرى) . 

(1) فالفاضى يأف وراء المشرع فى تحديد الالتزامات الطبيعية » فإذا ماوقف المشرع قام 
لقافى بدروء ( انظر جرسران ؟ فقرة م١7‏ ) . 
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الرجوع إلبها عند ايهدام النص » » بل باعتبارها المصادر الطبيعية الى يسعرشد مبا 
قافى مع وجود النص الذ يكل يه أر التقدير . ومن ثم فلا يرتبط فى شأنها 
بر تيب خاص كنا كان يرتيط لو أن هذه كانت هى المصادرالمباشرة الى يستخلص 
منها الحلول القانونية وفقاً للمادة الأولى من التقنين المانى . 

أما مسألة الواقع النى يبت فها القاضى دون تعقيب عليه من محكة النتقض 
فهى تحصيل الوقائع الثابتة مما بقدم له من الأوراق واللمستندات وغير ذلك 
من الأأدلة00©, 

وننظر الآن كيف يستطبع القاضى أن محدد العناصر الى يتكون منها الالتزام 
الطبيعى » ممهدين لبيان ذلك بالصعود إلى الأصل التاريخى لهذا النوع من الالتزام » 
ومستعرضين النظريتين التقليدية والحديثة فى هذا الشأن » ثم معقبين يذكر بعض 
الحالات المعروفة للالتزام الطبيعى بعد أن نكون قد حددنا العناصر التى يتكون منها. 


٠‏ 6 -_- ال دصل الما كلى لمزاعرا ص الطببعى : بصعد الالنزام الطبيعى 
فى أصله إلى القانونْ الرومانى . وكان الرومان يءترفون بعد كبير منالالتزامات 
الطبيعية » ومجعلون للالتزام الطبيعى؟ ثاراً بعيدة المدى . أما القانون الحديث فهو 
ا لي الات الطبيعية 299 ع ولكن يرتبعلى الالتزام 
الطبيعى 5 ثاراً أقل مما كان يرتبه القانون الرومانى 20 . 

والالئزام الطبيعى ف القانون الرومانى كان نتيجة مباشرة لما محتويه هذا القانون 
من أوضاع ورسوم وأشكال ومن نظ خاصة كنظام الرق ونظام السلطة الأبوية. 
فكان هناك التزام طبيعى حيث مختل الشكل المطلوب » وحيث توجد علاقة تبعبة 
بين الدائن والمدين بأن يكون هذا ابنآ لذاك أو عبداً له » وحيث يكو نالمدين ناقص 


)0( بلانيول وريير وردوان ؟ فقرة #م؟ه - قارن دى باج ؟ فقرة ١12‏ ص 9" . 

(؟) وليس هذا المدد بأقل مما كان فى القانون الروماى » بل لمله أ كبر . ذلك أنه إذا كان 
كثير من الالنزامات الى كان القانون الروماى يعتعرها التزامات طبيعية » عن ربق أخنلاك 
الشكل أو عن طريق النظم الرومانية الحاصة كنظام الرق ونظام السلطة الأبوية ٠‏ قد أصبحت 
الآن التزامات مدنية » فقد نبتت من جهة أخرى الترامات طبيعية كثيرة استجدت فى القانون 
الحديث عن طريق تسرب العوامل الحلقية والأدبية والاجّاعية إلى ٠نطقة‏ القانون . 

(6) كولا. وكاييتان ومورانديير ؟ فقرة )١6١‏ . 


-4'اا _- 
الأهلية . ففى هذه ا دالات وغيرها تأبى الأوضاع الرومانية أن يقوم الّزام مدنى, 
فيفوم بدلا منه العزام طليعى :عرتب عليه بعض آثار الالنزام المدنى » وهى آثار 
أبعد مدى مما يقره القانون الحديث. فكانت فكرة الالتزام الطبيعى هن بين 
الوسائل اأنى تخفف مما القانون الرومانى هن الشكلية المغرقة الى كانت محيط به » 
ومن الأبواب التى انفتحت لإدخال بعض عناصر اأرونة فها جمد من قواعد 
هذا القانون . 


ول القانون الفرنسى القديم توسع القانون الكنسى توسعاً كبيراً فى الالتزامات 
الطببعية » فجعاها تمند إلى كل, التزام يوجبه الضمير » وكادت منطقة الالتزام 
الطبيعى تكون هى عبن منطقة الواجب الأدلى .ولكن دوما ()ودوه) تلى فكرة 
الالئزام الطسعى عن القانون الروءالى ؛ فجعله محهوراً فى التزام المدين ناقص 
الأهلية بعد أن زالت الأشكال والأوضاع الرومانية . أما بوتبيه (ممزطومم) فعى 
النقيض من دوما نقل فكرة القانون الكنسبى » وعارض نبا فكرة القانون 
الرومانى (21. فعنده أن الالتزام الطببعى هو ما يلتّزم به الإنسان أمام الضمير 
(#ممعأعقهمء 15 عل عه؟ غ1 كهقل معتاطه أنن)ء أما الالتزام المدنى فهوما يلتزم 
به أمام العالم الحارجى (عدهفء6)© +50 1١‏ 355ل عوتامه تناو) . على أن بوتبيه 
كان بميز تمبيزاأ واضحاً بين الا لعزام الطبيعى والواجب الأدبى (2) 


39 انظر ب التقدم ب فى الزائرام الطبيعى - الل اتراصم 
المرفى الملل : قامت النظرية التقليدية فى الا لتزام الطبيعى ف القانون الحديث 
على الفكرة الرومانية الضيقة »لا على فكرة القانون الكنسى الواسعة . فالا لتزام 
الطبيعى برتبط ارتباطاً وثيفاً بالالئزام المدنى » ويبتعد كثيراً عن الواجب الأدلى . 
فهو فى الأصل التزام مدنى عاقه مانع قانونى عن أن يرتب آثاره .وهذا ا مانع قد 
يوجد مد البداية عند نشأة الالتزام » كأن يكون العقد قابلا للإبطال لنقص 
الأهلية , وقد يكون المانع جد بعد نشأة الالتزام وبعد أن تولدتآثاره » كما 





. 51١ بوتييه فى الالتزامات فقرة‎ )١( 
. ص م76‎ ٠١6+ بردى وبارد ؟ فقرة‎ )0( 


و" 


بقع ذلك فى التة-ادم أو فى الصلح مع المفلس ()هقومعوو) ٠‏ فينقضى الا لعزام 
المدلى وبتخلف عنه التزام طبيعى . 

وهذه النظرية التقليدية »كما نرى » جعل الالتزام الطبيعى نوعا من الالتزام 
المدنى ١‏ فهو التزام مدنى متحلل (ء6,عمغوفل عاناك هوأغدعناطه) » عاقة مانع 
قانوق عن أن يولد آثاره كاملة . 

والذى وجه النظرية التقليدية هذا التوجيه عاملان : )١(‏ تقاليد القانون 
الرومانى البى سبق ذكرها » وقد نقلت عن دوما كا أسلفنا القول . (7) الرغبة 
فى فصل منطقة القانون عن منطقة الآداب والأخلاق ٠»‏ فلا يكون الالتزام 
الطبيعى واجبا أديياً اعرف به القانون ولو إلى مدى محدود » ولا يكون جسراً 
يصل ما بين منطقتى القانون والآداب ٠‏ بل يكون التزاماً مدنياً منذ الأصل لم 
يبرح منطقة الالتزامات المدنية » فتبقى هذه المنطقة منفصلة انفصالا تاماً عن منطقة 
الآداب والأخلاق . وظن أنصار النظرية التقليدية أن هذا الوضع من شأنه أن 
بضبط حالات الالنزام الطبيعى ضبطاً دقيقاً » فلا يكون هناك مجال لتحكم ؛ 
ما دام الالنزام الطبيعى لا يعدو أن يكون التزاماً مدنياً أصابه هذا التحلل بسبب 
مانع قانوتى . 

وعيب هذه النظرية التقليدية واضح . فهى تحاول محاولة فاشلة أن تفصل 
ما بين منطةتى القانون والآداب فصلا اما » فتغفل فى سبيل هذا الفصل المميز 
الأول للالتزام الطبيعى . ذلك أن الالتزام الطبيعى ليس إلا مظهراً لاعتراف 
الفانون بالواجبات الأدبية » فيرق مها ى بعض الحالات إلى حد أن يرتب علبا 
أثرا قانونياً » فيدخلها بذلك فى حظيرة القانون . فالالتزام الطبيعى إذن هو 
واجب أدنى اعترف به القانون » قبل أن يكون التزاماً مدنيا متحللا . بل قد 
لايكون بتاناً التزاماً مدنياً متحللا ٠‏ وينشأ منذ البداية واجباً أدبياً كرف به 
القانرن ويدخله فى منطقئه . وهذا ما تكفلت ببيانه النظرية الحديئة » فننتقل 
الآن إلما . 


؟ة_- النظريٌ ا حر فق الزامر امم اللأسهءى -_- الواعب الرادى : 
تركت النظرية الحديثة النظرة الرومانية الضيقة للالتزام الطبيعى باعتباره التزاماً 


2 


مدنياً متحللا ؛ إلى النظرة الواسعة الى اعتنقها القانون الكنسى وقال مها بونجيه . 
فاعترت الالعزام الطبيعى واجباً أدبياً (لهددوم «زه460) ارئقى به القاتون » 
فاعثرف له ببعض الاثار » سواء كان واجباً أدبياً منذ بدايئته » و نثأ التزاماً 
مدنا ثم عاقه مانع قانونى عن أن يولد جميع آثاره . 

فلا نلازم إذن بينالا لتزام الطبيعى والالتزام المدنىكما زعم النظر بة التقليدية. 
بل إن الالتزام الطبيعى هو الذى يصل ما بين منطقتى القانون والآداب »إذ هو 
النقطة المشتركة فى المنطقتين » فهو فى منطقة الآداب من حيث هوواجب أدلى » 
وهو فى منطقة القانون من حيث أنه يولد بعض الآثار القانونية . وما دام فى 
مرئبة وسسطى بين الالتزام المدنى والواجب الأددى » فهو إما أن يكون التزاماً 
مدنا نزل عن مرئيته بزوال عنصر المسثولية مع بقاء عنصر المدبونية » وإما أن 
بكون واجباً أدبياً ارتفع عن مرتبته بقيام عنصر المديونية فيه دونعنصر المسثولية. 
ول الحالتين يكون الالتزام الطبيعى مشتملا على عنصر المديونية دون عنصر 
المسئولية , 

وتخلص من ذلك أن النظرية الحديئة تنظر إلى الالترام الطبيعى باعتبار أنه 
واجب أددى نفرضه الأخلاق أولا »ثم يتدخلفيه القانون بقدر محدود © فيعئرف 
به مديونية لا مسئولية » ويسم فيه بالتنفيذ الاختيارى دون التنفيذ الجيرى . 
وهذا الاعتبار يصدق سواء كان الا لتزام الطبيعى واجباً أدبي مند البدابة ؛ 
أو نشأ التزاماً مدني ولم نترتب آثاره لمانع قانونى فاستحال واجباً أدبياً يرتب 
عليه القانون بعض الآثار 210 . 





)١(‏ وإلى هذه النظرية الحديثة يشير الحك الآتى من محكمة الاستئناف التلطة : قصدت 
المادة م٠؟‏ » بأحلالها لفظ والواجب » محل عبارة والالتزام الطبيعى* الواردة فى المادة م١١‏ 
عن التفنين المدفى الفرنسى » أن تتوسع فى فكرة الالتز. م :مبيعى » فتجعلها أ كثر اتساقاً مع حالة 
من الحضارة التزمت مستوى عالياً فى فهم قوانين الشرف (,ناعصصمط) ودتة السلرك (موومئهمزائ4). 
فيرجد الالتزام الطبيعى ى جميع الأحوال الى يلنزم فها شخص نحو آخر » مدفوعاً فى ذاك » 
لا فصب بوازع من الضمير (ع0معنموومع) أو بوازع من الشرف (عنعصدهط) : بل أيضاً 
بوازع من دقة السلوك (عوع هم ذاغق) ( استعناف ممتلط 7 ديسمير صسنة 4و١‏ م١‏ 
ض١١١).‏ 

دقه جاء فق المذكرة الإيضاحية المشروع النّهيدى فى هذا الصدد ما يأ : « تعرس الفقرة 
قثالية من هله المادة لصور الالتزام الطبيعى » فشكل أمر الفصل فيها إلى تقدير الفاضى» لتمذر عد 


ل 


95 - عناصر ال لماص الطسبهى : ومكن القول » استخلاصاً 
من النظرية الحديثة على النحو الذى قدمناه » ومن الرجوع إلى نص التقنين المدنى 
الذى سبق إبراده ؛ إن للالتزام الطبيعى عناصر ثلاثة : 

( العنصر الأول) واجب أدى بتميز فى نطاق محدد محيث يكون قابلا للتنفيذ , 


ح الإحاطة بها على سبيل الحصر . والاق أن أحكام القضاء حافلة بضروب من الواجبات الأدبية 
انزلت منزلة الالتزامات الطبيمية . هل أن الفقه يقدم تطبيقات الالتزام الطبيعى تقسيما جل 
المأخذ . فيردها إلى طائفتين : تنتظم أولاهها ما يكون أثرا تخلف عن التزام مدفى تناسخ كله » 
كا هو شأن الديون الى تسقط بالتقادم أو تنقضى بتصالح افلس مم دائنيه أو يتفى ببطلانمى 
لعدم توافر الأهلية . ويدخل ف الثانية ما ينعأ واجباً أدبياً من الأصل » كالةبرعات الى لا تسترى 
نها شروط الشكل ( الصحيح أن تنفيذ هذه التبرعات إنما هو إجازة لما وليس تنفيذاً لالتزام 
طبيمى كا سترى ) ٠»‏ والترام الشخص بالإنفاق على ذوى القربى من لا تلزمه نفقتهم قانوناً ٠‏ 
والالتزام بإجازة شخص على خدمة أداها » (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص مهعغ ل 
ص 9١؛)ع‏ ). 1 

هذا ويذهب دى ياج إلى أن الالتزام الطبيمى لا وجود اه . فهو قبل تنفيذه أو الاعترات به 
سببا لالتزام مدنى . لا ممكن أن يكون له أثر قانوق ٠»‏ فايس له وجود . وهر بعد :نفيذه 
أو الاعتراف به سبباً لالتزام مدنى » يكون قد حل محله التْزام مدنى . فل يمد له وجود' . فلا 
يوجد إذن التزام طبيعى ذا الوصف فى أية مرحلة من المرحلتين ( دى ياج + صن ١4‏ ل 
ص 1١‏ ) . وهذا النظر يغفل أن من الواجبات الأدبية ما يمكن أن يصبح التزاماً مدنيا بتنفيذه 
أو بالامتران به سبباً لالعزام مدف » ومنمها ما لا يصلح لذلك . فالأولى » دون الثانية . هى الى 
تسمى بالالئزامات الطبيعية . والواقع من الأمر أن الالتزام الطبيمى قبل تنفيذه أو الاعثراف به 
سببا لالازام مدى له وجود قانوف محقق » إذ هو فى هذه المرحلة الأولى التزام قابل التنفيذ 
الاختيارى وفابل لأن يكون سببأ لالتزام مدنى » وهذا كاف فى ثبوت وجوده القانوف . 

ويذهب بودرى وبارد (جزء ١‏ فقرة ١554‏ وم بمدها) مذه ضصيقاً فى الالتزام الطبيعى» 
فيحصره فى حالات قليلة هى أقرب إلى النظرية التقليدية . 

ويتحفظ بارتان ( فى تعليقاته على أوبرى ورو ) ويرى الوقوف موقفاً ممتدلا مابين النظرية 
التقليدية الى نضيق ى حالات الالتزام الطبيعى تضبيقا شديداً والنظرية الحديثة الى توسع فى هذه 
الحالات ترسيعاً مفرطاًء وهو عين الموقض المتدل الذى وقفه أو برى ورو من هذه المسألة (أوبرى 
ررر ) ففرءةَ 410؟ صص ١7‏ وهامش دم 5 مكرر ). عل أنه يبدو أن أو بزى ورى وسعا ى 
حالات الالتزام الطبيعى دون أن يصر حا بوجرد الام طبيعى قاتم » وا كتفيا بالقول إن الاسترداد 
لا يجوز فى هذه الحالات » وأن ما لا يسترد الوفاء به ليس من الضرورى أن يكون التّزاما مدنياً 
أو التزاماً طبيعيا ( أو برى ورو ) فمّرة 40؟ سس لم١‏ - صل 1١‏ وهامش رقم 4؟). 

أما بلانيرل ( انظر مقاله فى المحلة الانتقادية سمة ١418‏ ص باه ١‏ وما بمدها ) فيرى أن 
هناك تقاربا مستمراً ما بين الالترام الطبيمى والواجب الأدبى ١‏ فيتوسم فى نظرته إلى الالتزام » 
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فبخرج بذك من داثرة الإإعهام والغموض الى تنغمر عادة منطفة الواجبات الأدبية 
إلى دائرة التحديد وال وضوح الى 253 منطقة الالتزاماتالمدنية . وهذا الواجب 
الأدلى إما أن يكون فى أصله التراماً مدنياً ثم انقلب التزاماً طبيعياً لسبب قانونى 
منع من أن يترتب عليه كل 5 ثاره ٠‏ أو أن يكون منذ البداية واجباً أدبياً أصبح 
التراماً طبيعياً لتوفره على العناصر انثلالة لهذا الالترام . 

وهذا العنصر الأول هو العنصر المادى . وفيه يسترشد القاضى بآداب الجيل 
من ناحية القابلية للتنفيذ فى العمل . 

( العنصر الثانى) إحساس المدين أن ق ذمته التزاماً طبيعياً . وليس 
من الضرورى أن يككون هذا الإحساس قائماً فعلا عند المدين بالذات » بل يكنى 
أن يكون من الواجب أن يقوم » وأن يدخل فى الاعتبار المألورف عند الناس 
أن مثل هذا الواجب مما ينبغى أمام الضمير أن يؤدى . ونرى من ذلك أن المعيار 
فى العنصر الثانى موضوعى لا ذانى » والعيرة فيه ليست ما محس المدبن فعلا ؛ 
بل بما ينبغى أن بحس » بوعى الجواعة أو وعى الفرد المحرد» لابوعى المدين بالذات . 
ول هذا ضبط للالعزام الطبيعى يستقر عنده التعامل . 

وهذا المنصر الثانى هو العنصر المعنوى وفبه يسترشد القاضى بواجب 
الضمير من ناحية وعى الماعة . 

( العنصر الثالث ) عدم التعارض مع النظام العام . وتقول العبارة الأخعرة 
من المادة ٠٠١‏ من التقنين المدنى فى هذا الصدد أنه وى كل حال لا يحوز أن 
يقرم التزام طبيعى الف النظام العام » . ونأتى بأمثلة على ذلك : 

)١(‏ إذا اتفق تفق المتعاقدان على سعر للفوائد بزيد على 7 /' » ودفع المدين للدائن 
هذه الفوائد وهو بحس أنه يقوم بتعهده » فان مادفعه من الفوائد زائداً على 7/' 
لا جوز مع ذلك أن يكون التزاماً طبيعً » إذ هو : عارض مع النظام العام » 





ح الطبيعى ؛ وهو من مؤسى النظرية اخديئة . كذاك يعد كولان وكابيتان (جزء ؟ فقرة 410) 
ددييير (القاعدة الأدبية فى الالتزامات المدنية فقرة ١85‏ ومابمدها) و بلانيول وريب وبولانجيه 
(جزء ؟ فقرة )١68‏ و موسر أن (جزء ؟ فقرة 7107) من أقوى أنصار النظرية الحديثة . 
ولاحظ أن قواعد الآداب والأخلاق تتسرب إلى القانون من جملة أبواب : أحدها فكرة 
أنظام المام و الآداب ؛ والثاف فكرة التعسف فى استمال الحق » و الثالث فكرة الالتزام الطبيعى . 


1"/اا ل 


ويكون للمدين الحق فى استرداد ما دفع من ذلك . و هذا ما قضت به الفقرة 
الأولى من المادة 7١17‏ من التقنين المدنى إذ تقول ف العبارة الأخيرة منها : 
وفاذا اتفمًا على فوائد تزيد على هذا السعر وجب مخفيضها إلى 7/' » ويثعين 
رد ما دفع زائدا على هذا القدر30© ) . 

(0) إذا خسر المدين فى مقامرة أو رهان » ووفى ما خخسره محسا أنه إنما يوق 
ديئاً واجاً فى ذمته » فان هذه االحسارة لا يحوز أن تكون التزاماً طببعياً » إذ أن 
دن القهار أو الرهان يتعارض مع النظام العام » وإذا وفاه ا ماين جاز له اسيرداده . 
وهذا ما قضت به الفقرة الثانية من المادة 78 من التقنين ال مانى إذ تقول : 
دولمن خسر فى مقامرة أو رهان أنيسترد ما دفعه خلال ثلاث سنوات من الوقت 
الذى أدى فيه ما خسره » ولوكان هتاه اتفاق يقضى يغير ذلك . وله أن ينيك 
ما أداه بجميع الطرق0؟ ع . ١‏ 


)١(‏ وهذا هو أيضاً حك القائون الفرنمى ( أوبرى ورو 4 فقرة 90؟ ص ١5‏ - بيدان 
ولاجارد م فقرة .م - كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة 414 ص 7# ) . أما إذا 
دفم المدين فوائد لاتزيد على السعر الذى يفرضه القانون » ولكن دون سابق اتفاق عل دفع هذه 
الفوائد » فإن المسادة ١405‏ من التقنين المدنى الفر نمى تنص صراحة على أن المدين لا يستطيع 
أن يسترد مادفعه من الفوائذ » فيكون دفع الفوائد فى هذه الحالة وفاء لالّزام طبيعى . انظر أيضاً 
فى هذا المعمى : استثناف مم#تلط ١١7‏ ديسمير سنة 1/8145 م 4 صص 6ل. 

(؟) أما التقنين المدنى الفرنسى (م 1170 ) فيقضى » عل النقيض من ذلك . بأن من 
خسر ى القهار » ودفم ما خسره عن طواعية واختيار 5 لايستطيم أن يسترد مادفعه . ويقول 
الفقهاء الفرنسيون إن هذا النص لا يحمل مص دين التمار التزاماً طبيعياً » فإن هذا الدين لا يصلح 
سبباً لالتزام مدفى . وإذا كان لا يحرز امترداده بعد دفمه » فذلك لآن القائرن أراد - إشماراً 
بمقته للقهار وإمعاناً فى كراهيته ‏ أن يتجاهله بتاتاً » فلا يسمح بدفعه » ولا يسمح باسيرداده 
إذا دفم ؛ تطبيقا للقاعدة الممروفة : لا يجوز لأحد أن يحتج بغش صدر من جانبه موعلة 
27قناذ تاناتم 10م تنا 1115 أ0ناج ( بلائيول وريير وبولانحيه ؟ فقّرة ه0188- 
جوسران ؟ فقرة 4لا ص 4م" ) . ويعقب بءض الفقهاء عل هذا التعليل الغريب بأن المشرع 
زاد دين القهار قوة من حيث أرادأن يزيده ضمفاً » ذانمكس عليه الفغرض ( بيدان ولاجارد 4 
فقرة 8 ) . قارن مم ذلك أوبرى ورو ويعتيران دين القار مشروعاً فى ذاته » ولكن رفض 
المشرع أن يحمل تنفيذه جبرا عن طريق الدعوى لأسباب اجتاعية ( جزء رابع فقرة 190 
ص ٠١‏ س ص ١١‏ ) ء ويذهبان إل أن عدم [مكان تحويل دين القبار إلى دين مدفى [نما هو 
استثناء من قاعدة إمكان تحويل الالتزام الطبيعى إلى التزام مدنى ( صى ١»‏ ) . انظر أيضاً فى 
أن دين القبار التزام طبيعى :كولان ..كابيتان ومورانديير؟ فقرة 454 صالمم اص 089 - 


هلا ل 


(") إذا عقد شخص مع آخر اتفافاً مخالفاً للنظام العام أو للآداب ٠:‏ سما 
و اتفقاً على رشوة » ودفعها المدين للدائن وهو بحس أنه يقوم بتعهده » فان 
هذا لا يكون النزاما طبيعيا لتعارضه مع النظام العام . وى رأينا أنه يموز للرائى 
أن سر الرشوة من المرشق» وقد سن أن تغلنا هده المالة ف المزه الأول 
من هذا الكتاب 290 . 


وهذا العنصر الثالث هو عنصر المشروعية . وفيه يسترشد القاضى بالأحكام 
القانونية المتعلقة بالنظام العام 9 . 


] 9" - بمضى مانت الرلرام الطسيمى : بعد أن استمرضنا 
النظريتين التقليدية والحديثة فى الالنزام » وحددنا عناصر هذا الالتزام ؛ نورد 
نطبيقاً لما قدمناه جملة من الحالات الكثيرة الوقوع الى يقوم فما الالتزام 
الطبيعى . 


اسمس 


ه وى مصر ل قبل التقنين المدنى الجديد الذى اشتمل هل نص صريح فى جواز استرداد دين 
القهار على مارأينا - كان الممل جاريا فى الغالب عل -ى القانون الفرنمى الذى قدمناء ٠‏ فكان 
دين القار لايسترد باعتبار أنه من ديون الشرف (مننعمووط'ل 5ع:)ع0) (استثناف ممتلط ١‏ ينار 
سلة 1698م 6وااص وبح أول أبريل منة ١8٠+‏ م وا ص 7886 الموسكى 5١‏ فبراير 
سنة ١8171١‏ مجلة القانون والاقتصاد السنة الأولى ١+٠‏ ص ؛4١)‏ . وقد قضت محكة المنشية 
يحواز الاسترداد لعدم المشروعية (1 ١‏ أبريل منة 981 ! المحاماة 5١ص‏ 8و/) . انظر أيضا : 
والتون ١‏ ص 88 - ص #8 - الموجز لمؤلف فقرة 65٠١‏ ص 455 - ص 457 . 

وى أبنان «يعد دين المقامرة أو المراهنة التزاما طبيما ' لآنه وإن كان لا يحول الرابح حق 
المداعاة بشأنه » لكنه لا يجيز للخاسر استرداد مادقمه اختيارا» (الدكتور صبحى المحمصانق فى 
آثار الالتزام فى القانون المدنى اللبناق ص )7٠‏ . 

. الوسيط جزء أول فقرة م88‎ )١( 

(0) وقد ورد ف المذكرة الإيضاحية لمشروع التهيدى ٠»‏ فى خصوص المناصر الثلاثة 
للالئزام الطبيعى . ما يأق : «ويتمين عل القاضى عند الفصل فى أمر الالتزامات الطبيعية أن 
بتحفق أولا من قيام واجب أدبي » وأن يتثبت بعد ذلك من أن هذا الواجب يرق فى وعى الفرد 
أو فى وعى الجماعة إلى مرتبة الالتزام الطبيمى » وأن يستوثق فى الهاية من أن إقراره عل هذا 
الوجه لا يتعارنض مم النظام العام . هذا وقد تشير بمفضى النم سو ص إلى تطبيقات من نطبيقات 
الالتزام الطبيعى » ومن ذلك ما نصث عليه الفقرة !لأولى من المادة +08 من المشروع إذ قضت 
بأن الاين النى ينقغى بالتقادم يتخلف عنه التزام طبيمى* ( مجموعة الأعمال التحضيرية , 
ص ؟؟!). 


47 


رف 0 


ونقسم هذه الحالات إلى طائفتين : )١(‏ التزاءات بدأت مدنية ثم انقلبت 
طبيعية ٠‏ وهى وحدها الالتزاءات الطبيعية البى تقرها النظرية التقليدية . 


)١(‏ التزامات بدأت أدبية ثم أصبحت طبيعية ٠.‏ وهذه الطائفة تضيفها النظرية 


الحديئة إلى الطائفة الأولى الى تقرها النظرية التقليدية . 


6 ؟ ‏ ابررامات رات صراايٌ م القلست .هيم : هذه التزامات 
نذأت فى الأصل التزامات مدنية » وعاقها مانع قاو عن أن ترتب 1 ثارها كما 
قدمنا » فتخلفت عنها التزامات طبيعية 2١‏ . ومن هذه ما قأم الماتع القانونى فيه 
منذ نشأته . ومنها ما نشأ التزاماً مدنياً صميحاً وولد 1 ثاره » ثم قام المانع القانونى 
بعد ذلك » فانقضى التزاما مدنياً ليصبح التزاماً طبيعياً . 


ومن أمثلة النوع الأول العقد القابل للإبطال لنقص ف الآهلية (© . فاذا 
زعاقد القاصر ولم ياحق العمّد الأجازة » كان له أن يطلب إبطال العقد 
فينقلب التزامه المدفى التزاماً طبيعراً »إذا أداه عالماً مختاراً لم يستطع أن يسترده 9. 
ويذكر عادة » كثل آخر للنوع الأول عمد الهبة الباطل لعدم استيفاء الشكل ؛ 
فقد نصت المادة 489 من التدنين المدنى على أنه « إذا قام الواهب أو ورثته 


)١(‏ ويلاحظ أن هذه الطائفة من الالتزامات تقوم هى أيضاً على اعتبارات أدبية » ولا تقل 
فى هذه الناحية عن الطائفة الثانية , 

(؟) أما المقد القابل للابطال لعيب من عيوب الإرادة - غلط أو تدليس أو ] كراه - 
فلا يتخلف عن إبطاله التزام طبيمى » لما لحق الإرادة من انحراف لا يتفق مع فكرة الالتزام 
الطبيعى ( أوبرى ورو ؛ فمّرة ل140 ص ٠١‏ هامش رتم ٠‏ ) 

() استثناف أهل 5١١‏ ديمير سنة ١9١4‏ الممّوق .م ص ١م‏ - انظر بيدان 
ولاجارد م فقرة 54# - وقارن دى باج ؟ ص 7٠‏ . 

وهذا غير التزام القاصر بالتعويض إذا لجأ إلى طرق احتياليةلتيخى نق صأهليته (م ١١9‏ مدف)» 
فهذا العزام مدنى مصدره العمل غير المشروع » أما الآخر فالتزام طبيعى تخلف عن التّزام مدفى 
مصدره العقّد 

ويقال عادة إن كفالة ناقص الأهلية يسبب نقص أهليته ( م بالا مدفى ) دليل على أن التزام 
ناقص الأهلية بعد إبطال العقد قد انقلب التزاءاً طبيعياً تكون كفالته صحيحة . والصحيح فى رأينا 
أن الكفالة نى هذه الحالة ليست التزاماً تبعياً ٠‏ بل هى التزام أصل عقده الكفيل معلقاً على شرط 
واقف هو أن يتمسك ناقص الأهلية بابطال العقد ٠‏ فيكون الكذيل عندئذ ملزماً بتنفيذ العقد 
الذى لم ينفذه القاصر . وسنعود إلى هذه المسألة . 


د ب/ا يد 


مختارين بتنفيذ هبة باطلة لعيب فى الشكل» فلا يجوزلهم أن يستردوا ما سلموه » . 
وجاء فى المذكرة الايضاحية للمشروع القهيدى أن هذا النص إنما هو تطبيق لالترام 
طبيعى تخلف عن الحبة الباطلة 2١0‏ . ولو صح هذا 2 لصلح هذا الالتزام الطبيعى 
الذى تخلف عن الغبة الباطلة سبباً لالتزام مدنى» ولآمكن التحابل على الشكل فى 
المبة عن طريق كتابثها فى ورقة عرفية م انحُاذها سببا لالتزام مدنى صحبح فى ورقة 
عرفية أخرى وهذا ما لا يحوز النسلم به . والصحيح فى رأينا أن التنفيذ 
الاختيارى للهبة الباطلةُ فى الشكل »سواء من جهة الواهب أو من جهة ورثته » 
إما هو إجازة لعقد الهبة »إذ البطلان المئرتب على عيب ف الشكل قد تلحقه 
الإجازة إذا نص القانون على ذلك 0© . 

ومن أمثلة النوع. الثانى الا لتزام المدنى إذا تقادم . فقد نشأ التزاماً مدنياً » 
وأنتج جميع آثاره . م قام بعد ذلك مانع قانونى من بقائه النزاماً مدنياً » وهو 
التقادم الذى تمسك به المدين 229, فانقلب التزاماً طبيعياً » إذا أداه المدين مختاراً 
لم يسنطع استرداده . وقد ورد ى هذا الحكم نص تشريعى صريح ف التقنين 

)١(‏ انظر الأعمال التحضيرية جزء ١‏ ص 49 وجزءه هم ص 5٠607‏ وص 5804 . وانظر 
أبضاً محكة الإسكندرية الكلية ١‏ مايو سنة .٠م9١‏ الحاماة ١ادتم‏ 4؟؟_. 

)١(‏ وهذا ما قررناه فى الجزء الأول من الوسيط . وقد جاء فيه ما يأنى . ٠‏ . .. الشكل 
من صنم القانون » وهر الذى يعين له الجزاء الكاى ى حالة الإخلال به . فقد يجمل المقد النى 
م بستوف الشكل المطلوب باطلا لا ترد عليه الاجازة » وقد يسمح باجازته كما فى الحبة الباطلة 
شكلا ( م 486 جديد ) » وقد يحل الشكل من المرونة بحيث يقبل أن يستكل ٠‏ وأن يحتج به 
ل فرض دون فرص كا فى شركات التضامن والتوصية ( الوسيط جزء أول ص ٠٠0‏ فى الطامش 
وانظر أيضاً فقرة ١٠م‏ ص 448 ) . انظر أيضاً من هذا الرأي الأستاذ اسماميل غائم فى أحكاء 
الالتزام فقرة ١٠٠6‏ ص 77١‏ هامش رتم ١‏ . وقارن : الموجز المؤلف ص 47 هامشر, 
دنم ١‏ - والتون ١‏ ص لا؟ . 

وى التقنين المدنى الفرنمى تقصر المادة ١4 ٠‏ إمكان التنفيذ الاختيارى لهبة الباطلة فى 
الشكل على ورئة الواهب دون الواهب نفسه ويذهب يعض الفقهاء الفرنسيين إلى القول بتخلف 
العزام طبيعى من الحبة الباطلة فى الشكل ى جانب ورثة الواهب ( بلانيول وريير وردوان ٠“‏ 
فقرة 44٠‏ بيدان ولاجارد مم فقرة 86م ص 98))- قارت بودرى وبارد ). جرء ؟ 
نقرة 151/1 س فقرة ١078‏ ) » ومن رأهما أن الهبة تكون ياطلة بطلاناً مطلقاً لانعدام 
الشكل » حى إذا مات الواهب كانت هذه المبة ذاتي بالنسبة إلى الورئة قابلة للابطال ! ويصمب 
لنسلي بأن البطلان المطلق ينقلب إلى بطلان نسبى بموت الواهب . 

(0) أما قبل اسك بالتقادم فالالتزام يبى مدنيا ( انظر المادة.0مم مدنى - فارن بيدان 
دلاجارد م فقرة م١‏ ص 447 ) . 


(40 الوسيط ل ج ؟) 


-خث”/ا - 


المدنى الجديد » هو الفقّرة الأولى من المادة 585 » وتقضى بأنه ويئرتب على 
التقادم انقضاء الالتزام » ومع ذلك يتخلف فى ذمة المدين التزام طبيعى » (© . 
ومن أمثلة النوع النانى أيضاً الالتزام المدنى الذى لا يثبت فى ذمة مدبن 
وجهت إليه الممن الجاسمة فحلفهاء فان الالتزام المدنى فى هذه الحالة لايقضى به 
ولامجر المدين على تنفيذه » ولكن إذا كانت ذمة المدين مشغولة به فعلا 
بالرغر من حلفه العين الجاسمة » فانه ينقلب إلى التزام طبيعى » إذا أداه المدين 
مختاراً لم يستطع استرداده . وكذلك الحال فى الالتزام المدنى الذى صدر برفض 
الدعوى فيه حك حاز حجية الأمر المقضى» فانه إذا كانت ذمة المدين مشغولة به 
بالرغم من هذا الحم انقلب النزاماً طبيعيا 90) , والصلح مع المدين المفلس 
(102معهمء) » الذى يتفق عقتضاه المدن مع دائنيه على قضاء بعض الديون 
المدنية فى نظير انقضاء الباق » يجعل هذا الباق للذى انقضى بالصلح ينقلب 
التزاماً طبيعيةٌ » إذا أداه الدائن مختاراً بعد ذلك لم يستطع استرداده 629. ولااحجة 
فى الصلح لإباحة الا سترداد2*) . 


١91١© الحقوق .م ص١مم ل 4ه مارس سئة‎ ١414 ديسمبرسنة‎ 7١ استئناف أهل‎ )١( 
484 رتم‎ ١6 الحقوق .م ص 0م ل محكة مصر الكلية 0؟ مايو سئة ١س المحاماة‎ 
ص 9و١ ل‎ ٠٠١4 ص ٠ه - وقارن الأستاذ عبد المنمم البدراوى رسالته فق التقادم فقرة‎ 
.؟٠٠٠١ ص‎ 

(؟) بيدان ولاجارد ه فقرة 585 ص و4 ل ص 498 . 

0( أوبرى ودود 4 فمَرةَ /ا41؟ ص ١”‏ - بيدان ولاجارد هم فقرة “8م58 صل47؛)؛ ل 
أما إذا تعهد المفلس أن .يدفم الباى من ديونه إذا نحسنت حالته عداءاائعم ف غمعتناء: 1زأة) 
(#ددنره؟ 2 فقد يفسر هذا التمهد بأنه التزام مدنى أو بأنه مجرد تقرير للالتزام الطبيعى» حسبما 
يتبين من نية المدين » وتستخلص هذه النية من الظروف والملابسات وعبارة التمهد . وستمود إى 
هذه المسألة فيمايل (انظر فقرة ٠ ١‏ 4).ويشبه بارتان بالمدين المفلس الذى يصطلح مع دائنيه مديناً تعهد 
أن يدفم ب عر الذهب أو بسعرعملة أجنبية . فإذا كان هذا التعهد ‏ باعتباره تعهداً مدنياً - باطلاء 
ولكن المدين مع ذلك دفم بسعر الذهب أو بسعر العملة الأجنبية المتفق عليها ٠‏ فإنه لا يستطيع 
أن يسترد ما دفعه زائداً عن سمر العملة الورقية ذات السعر الإلزاى » لأنه إنما وف التزاماً طبيعياً 
( أوبرى ودو 4 فقرة 14107 ص ؟١‏ هامش رتم ١١‏ ) . ولا يتفق هذا الرأى» إذا اعتبرنا شرط 
الذهب باطلا مخالفته النظام العام » مع المبدأ الذى قدمناه من أن الالتزام الطبيمى لا يجوز أن 
يقوم مالفا النظام العام . 

(4) أما إذا كان الالتزام المدنى لا يجوز إثباته إلا بالكتابة » ولم توجد كتابة للائبات » 
وم يصدر حك حاز حجية الأمر المقضى برفض الدعوى بهذا الالتزام » فإنه يببى التراماً مدنياً - 


ةما 


95" - الترامات برات أدب ثم أصحمث طبيعي : وهذه التزامات 
بدأت واجبات أدبية ثم ارتفعت منزلها فأصبحت التزامات طبيعية » على 
النقيض من الطائفة الأولى الى وصلت إلى مرتبة الالّزامات المدنية وانحدرت بعد 
ذلك إلى مرتبة الالمزامات الطبيعية0© . 

ومن الأمثلة على هذه الطائفة الثانبة من الالتزامات المّزام شخص بتعريض 
شخص آخر عن الضرر غير المباشر الذى الحقه به عن جراء خطأ ارتكبه » 
ما التزامه بالتعويض عن الضرر المباشر فهذا التزام مدنى مصدره العمل غير 
المشروع: . كذلك الالتزام بالتعريض عن إغواء غير مصحوب بالغش أو عن 
معاشرة غمر شرعية بعد اننهاء هذه المعاشرة يكون التزاماً طبيعياً . أما إذا صحب 
الإغواء غش فالالتزام بالتعويض يصبح التزاماً مدنياً . وإذا لم يكن العرض من 
الالتزام التعويض عن المعاشرة بعد انتهائها » بل الإغراء على المعاشرة ٠‏ فان 
الالتزام لا يكون النزاما طبيعياً » بل يكون التزاما مخالفا للآداب لايتخلف 
عن بطلانه التزام طيبعى . 

ومن الأمثلة على هذه الطائفة الثانية أيضاً التزام شخص باجازة شخص 
آخر على خدمة أداها له (2329 62 ساموغء دمتاهمههل) إذا لم يكن هناك العزام 
مدلى بالإجازة » وذلك كاجازة خادم أخلص ف الحدمة أو وكيل أحسن أداء 
الوكالة أو طبيب أنقذ حياة المريض 22 . فان هذا الالتزام يبدأ واجبا أدبياً , 
ولكن وجوب الاعتراف بالجميل فى هذه الظروف الخاصة يرق به إلى مرتبة 
الالتزام الطبيعى 20 . كذلك إذا أثرى شخص على حساب غيره دون أن تتوافر 


حتولا ينقلب التزاماً طبيميا . لكنه يكون الزاماً غير ثابس» ويجحوز أن يثبت بعد ذلك بالإقرار 
أدبالهين . وإذا دفعه المدين لم يستطم استرداده » لا لأنه يدفم التراماً طبيعيا لا يسترد » بل لأنه 
بدفع التزاماً مدني أقر بهبمقتضىدفعه إياه . ومن ثم يكون الدفع سبحيحا . ولا يجوز الاستردادء 
حى لو كان لمدبن وهو يدفم الدين يمتقد عن غلط أن إثباته يحوز أن يكرن بالبينة وألا مناص 
من دفعه ( قارن.الأستاذ أحمد حشمت أبر ستيث فى نظرية الالزام فقرة 551 ) . 

. وما بمدها‎ ١555 بودرى ربارد ؟ فقرة‎ )١( 

)0س( أوبرى ورو ؛ فقرة 591 ص ١١‏ . 

)0( قارن بودرى وبارد ؟ فقرة ١50١١‏ : ويشترطان أن تكون الحدمة مما مكن تقديره 
مال وألا نكون الجائزة أكير بكثير من الاجر الممتاد مل مثل هذه الهدمة . 


40لا 
شروط دعوى الإثراء » لم يكن هناك التزام مدنى برد قيمة الإثراء لعدم توافر 
الشروط ؛ ولكن يقوم التزام طببعى مهذا الرد مبنى على فكرة العدالة . 

ومن الأمثلة على هذه الطائفة الثانية أخيراً النزام شخص بالنفقة على أقارب 
لا تلزمه النفقة عليهم قانوناً » فان الالتزام هنا يبدأ واجباً أدبياً » ولكن واجب 
التضامن بين أفراد الأسرة فى هذه الحالة الخاصة يرتفع به إلى مرتبة الالتزام 
الطبيعى(١»‏ . كذلك التزام الأب بتجهيز ابنته أو بتقديم المعونة لابنه لتنظى عمل 
يرتزق منه يكون التزاماً طبيء,اً فى ذمة الأبٍء بسبب توثق أواصر العلاقة الأبوية 
فيما بين الأب وأولاده 9©. ظ 


/ر9؟ - تأصيل قايرت الد ارام الطبيمى - الزامزاص الطببعى 
احم اللي امم ا مربى : ونظرة إلى ما قدمناه من حالات الالزام الطبيعى ندل 
على أن هذا الالعزام مكانه فى دائرة القانون أوسع ممايظن لأول وهلة : 
بل إن الالتزام الطبيعى يتاخم الالتزام المدنى» ويتعقبه خحطوة خطوة . وقد علمنا أن 
مصادر الالتزام المدنى هى العّد والعمل غير المشروع والإثراء بلا سبب 
والقانون . وها نحن نرى أن الالتزام الطبيعى يساير الالتزام المدنى فى هذه 
المصادر 8 
فالالتزام الطبيعى الذدى بدأ التزاما مدنيا ثم انقلب التزاماً طبيعياً يكون 
مصدره فى العادة العقد » فهو يتاخم الالتزام المدنى العقدى . وقد لحقت العقد 
علة قانونية لا ترجع إلى الرضاء فى ذاته الذى هو قوام العقد » بل ترجع إلى 
مقتضيات: الصنعة القانونية » فهنعت العقد من توليد آثاره المدنية » ولكن لم 
تمنعه من توليد آثاره الطبيعية لأن الرضاء سلم غير مشوب بعيب . ومن ثم 
أرى أن العقد القابل للإبطال بسبب نقص الأهلية » والالتزام الذى سقط 


.1559 قارن بودرى وبارد ؟ فقرة‎ )١( 

69 أو برى ورو 4 فقّرة لاة؟ ص -1١١‏ الموجز للمؤلف فقرة 46٠‏ - قارن بودرى 
وبارد ؟ فقرة ١١514‏ ص 508 وفقرة ١559‏ مكررة ‏ والتون ١‏ ص 7# ص 94 . 

ويعد التزاما طبيعياً الَزام المطلق بالنفقةٍ على مطلقته بعد أن عاش ممها مدة طويلة » ثم طلقها 
فى وقت لا تستطيع فيه أن تبدأ حياة جديدة ودون أن تكون هناك أسباب خطيرة تدعو إلى الطلاق 
(استئناف محتلط ١‏ ديسمبر سنة .م915١‏ م 4١‏ صل .)١١١‏ 


عكاالات 
بالتقادم » أو اعترضته بمين حاسمة ٠‏ أو حك حاز حجية الأمر اللقضى » كل 
هذه حالات يقوم فما الالترام الطبيعى » لأن المانع القانونى الذى حال دون 
نوليد الآثار المدنية ترجع إلى الصنعة القانونية لا إلى طبائع الأشياء ٠‏ فلم ينعدم 
الالترام بتاتا ء بل انقلب التزاماً طبيعيا على النحو الذى قدمناه 6١‏ : 

والإلتزام الطبيعى بتعوبض الضرر غير المباشر » أو بالتعويض عن الإغواء 
غر المصحوب بالغش ٠‏ أو بالتعويص عن المعاشرة غير المشروعة » مصدره 
العمل غير المشروع » فهو يتاخم الالتزام المدنى التقصيرى . وقد منع هذا الالتزام 
أن يكون التزاما مدنيا فقد شرط من الشروط التى ترجع إلى الصنعة القانونية لا إلى 
طبائع الأشياء » فقد نقص الالتزام شرط أن يكون الضرر مباشراً » أو شر ط 
أن يكون هناك خطأ بالمعنى الذى عرفناه ف المسئولية التقصيرية إذ أن الإغواء 
غير المصحوب بالغش أو مجرد المعاشرة غير المشروعة لايعتير خطأ تقصيريا 
وأن اعتبر خطأ أدبياً يقوم على أساسه التزام طبيعى 1 | 1 

والالعزام الطبيعى باجازة خدمة أديت أو رد راف عل حهات «العيز اجر 
الالتزام المدنى المتولد من الإثراء بلا سبب . وقد منع هذا الالتزام أن يكون 
التزاماً مدنياً فقد شرط من شروط قاعدة الإثراء بلا سبب برجع إلى الصنعة 
القانونية . أما الشروط التى ترجع إلى طبائع الأشياء - وتتلخص فى أن شخصاً 
أثرى على حساب غيره ‏ فتوافرة » ومن ثم قام الالتزام الطبيعى . 

والالتزام الطبيعى بالنفقة على الأقارب أو بتجهيز البنت أو بتقد المعونة 
للان مصدره القانون » فهو يتاخم الالتزام المدنى الذى بتو لد مباشرة من القانون . 
وقد رأينا » عند الكلام فى القانون ككصدر مباشر للالتّزام » أن هناك التزامات 
إيجابية ترجع إلى التضامن الاجماعى » أرزها القانون دون أن يرمم لها قاعدة 
عامة » فجعلها بنص منه التزامات مدنية20 . فاذالم يبلغ الواجب الأدنى هذه 
الدرجة العليا من الوضوع والتحديد والقابلية للانضباط » فان القانون لاا يصل 


)١(‏ وهذا صحيح فيما إذا كان الالتزام مصدره المقد . أما إذا كان له مصدر آخر ؛ فيبقى 
التزاما طبيمياً » دون أن يرجم ذلك إلى الرضاء » بل إلى سبق وجود التّزام مدنى عاقه مانع ‏ 
يرجم إل الصنمة القانونية لا إلى طبائع الأشياء ‏ من أن يولد آثاره كالتزام مد , 

(1) الرسيط الجزء الأول فقرة 08٠و‏ . 


45ل سلس 


به إلى مرتبة الالتزام هلدنى . ولكنه مع ذلك يرق به إلى مرتبة الا لعزام الطبيعى » 
على أن نتوافر له العناصر الثلاثة : قدر من التحديد والانضباط وهذا هو العنصر 
المادى » وإحساس بالقوة الملزمة وهذا هو العنصر المعنوى» وانتفاء التعارض مع 
النظام العام وهذا هو عنصر المشروعية 9" . 

فالالتزام الطبيعى إذن هو توأم الالتزام المدنى يسير إلى جانبه » واكنه 
يسير على هامش القانون كظل للالتزام المدنى . وإذا كان الالتزام المدنى هو وليد 
الصنعة القانونية» فان الالتزام الطبيعى هو عثابة رد الفعل لهذه الصنعة . ذلك بأن 
للصنعة القانونية مقتضيات لانتواءم ىكثير من الحالات مع طبائع الأشياء . فحيث 
تقوم هذه المقتضيات متعارضة مع طبائع الأشباء ٠‏ فان الالتزام المدنى لا يقوم 
خضوعاً لمقتضيات الصنعة » ويقوم الالتزام الطبيعى مطاوعة لطبائع الأشياء . 


ب - الأثثار التى تترتب على الالنزام الطبيعى 


4 - النصوصى الفانويٌ : تنص المادة ا" من التقنين المدنى على 
ما يأق : 
«لايسترد المدين ما أداه باختياره » قاصداً أن يوف التزاماً طبيعياً » . 
وتنص المادة 7٠١‏ على ما يأتى : 
«الالتزام الطبيعى يصلح سبباً لالتزام مدنى ,60 : 


)١(‏ وعندما يجاوز القانون المنطقة السلبية إلى المنطقة الإيجابية ‏ يجاو زالنهبى عن الإضرار 
بالغير والإثراء على حساب الغير إلى الأمر . بالتعاون والتضامن والماعدة ( انظر الوسيط الجزه 
الأول فقرة 4.4 - فقرة ه.4  )‏ يكون تدخله فى المنطقة الإيجابية فى أناة وحذر » 
ويسبق الالتزام الطبيعى الالتزام المدنى » فهو طليعته » يتحسس له الطريق » ثم يعيده . 

(؟) تاريخ النصوص : م6 60” - وردهذا النص ف المادة 5 من المشروع المهيدى 
على الوجه الآتى : « لا يسترد المدين ما أداه باختياره وفاء لالتزام طبيعى »© . وفى لجنة المراجعة 
حور النص تحويراً جمله أدق ف الدلالة على الممنى ع فأصبح مطابقاً لما استقر عليه فى التقنين 
الجديد » وأصبح رتم المادة ٠٠07‏ فى المشروع الها . ووافق مجلس النواب على النصء ثم وافق 
عليه مجلس الشيوخ نحت رقم 7٠١١‏ ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص ..ه د ص .)٠0(‏ 

م ٠٠"‏ وردهذا النص ق المادة /الا؟ من المشروع المهيدى على الوجه الآتى : : يصلح -- 





1#ل/ا ا 


وتقابل المادة ٠١١‏ من التقنين المدنى الجديد المادة 7١8/1410‏ من التقننن 
المدنى السابق (21 . أما المادة 5١7‏ فلا مقابل لها فى التقنين السابق : واككن الحم 


ويقابل النصان ف التفنينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنين المدنى 
السورى المادئين 7٠١5-7١17‏ » ون التقنين المدلى الببى المادلين 5١8-5١4‏ »2 
وفى نقنين الموجبات والعقود اللبنانى المواد 4و5و208 . ولامقابل لها فى التقنين 
المدنى العراق . 


د الالتزام ااطبيعى ٠‏ إذا اعترف المدين به» سبباً لازام مدنى “ . وى لحنة المراجمة حور النص 
على الرجه الآتى : «الالتزام الطبيمى إذا اعترف المدين به يصلح سببا لالتزام مدنى » »و أصبح رتم 
المادة ٠١8‏ ف المشروع الها . ووافق مجلس النواب على هذا النص . وق لنة مجلس الشيوخ 
أثارت عبارة « إذا اعترف المدين به » شمة » فقد يظن أن المقصود مها أن محرد الاعتراف 
بالالتزام الطبيعى ينقله إلى التزام مدف . فذكر ى دفع هذه الشبة أن هذه المادة قد حسمت غلاناً 
070 . فالبضض يقول إن الاعتراف بالالتزام الطبيعى يمتير تجديداً له » وهذا القول 
مردود بأن التجديد يكون فى هذه الحالة قائماً على غير سبب . والبعض الآخر يقول أن الاعتران 
بالالئرا م الطبيعى يصلح أن يكون سببا للالتزام المدنى . وقد أخذ المشروع بهذا الرأى الأخير ظ 
فالمقصود من النص هو أن الاعتراف بالالمز) م الطبيعى يصلح أن يكون سب لالتزام مدف» لا أن 
يكون سبباً لتحويل الالتزام الطبيعى إلى التزام مدفى . وبعد مناقشة استقر رأى اللجنة على حذف 
عبارة ‏ إذا اعترف المدين به » دفما الشبات » وعل أن يثبث ف المحضر أن محجرد الاعثرات 
لا يصلح أن يكون وحده سببا كافياً لتحويل الالتزام من طبيعى إلى مدق . وبنلك أصبح نص 
اللادة على الوجه الذى استقر عليه فى التقنين الجديد » وأصبح رقها ؟١٠‏ . ووافق مجلس 
الشبوخ عل المادة كا عدلها لجنته ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 5.5 ل ص ٠.88‏ ). 

)١(‏ م ٠١8/147‏ من التقنين المدنى السابق : « إتما من أعطى باختياره شيثاً لآخر ٠‏ وفاء 
لدين يمتقد ملزوميته به ولو م يوجبه القانرن ؛ لا يكون لهاءمرداده » . وهذا الدص يتفق 
ل الح مع نص التقدين الجديد . ول يستحدث هذا التقنين حكاً جديداً فى موضوع الالتزام 
الطبيعى » ولكنه جمل النصوص أكثر جلاء ووضوحاً مما كانت عليه فى التقنين السابق . 

(0) التقنينات المدنية المربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م ٠١5-5٠5‏ ( مطابقتان 
لمادئين ٠٠١‏ سل ٠.١‏ من التقنين المدنى المصرى ) . 

التقنين المانى للمملكة اقيبية المتحدة م ٠١٠ - +٠4‏ ( مطابقتان المادتين 70١‏ -ل 8.؟ 
من لتقنين المانى المصرى ) . 

نفنين الموجبات والمقود االبناى م + : أن ما يفعله المرء عن عل لتنفيذ موجب طبيعى لا يصمح 

استرداده ولا يمد تبرعاً » » بل يكون له شأن الايفاه ‏ م » : الاعتراف بموجب طبيعى © سم 


44لا 


9 - المبراً العام : قدمنا أن الالتزام إذاكان طبيعياً لم يجير المدين 
على تنفيذه » لانتفاء عنصر المسئولية من الالتزام . ولكن لماكان عنصر المديونية 
موجوداً ما قدمنا » فكل عمل اختيارى يقوم به المدين » قاصداً به الوفاء فى 
الحال أو فى المستقبل بالا لتزام الطبيعى » يكون عملا معتيراً ولاتجوز الرجوع فيه . 

ويترتب على هذا المبدأ العام ما يأنى : 

أولا) اوفاء الاختيارى بالالتزام الطبيعى يجوز » ويعتير وفاء لا يجوز 
استر داده » لاتبرعاً مجوز الرجوع فيه . وهذا هو الوفاء بالالتزام الطببعى 
فى الحال . 

( ثانياً ) الالتزام الطبيعى يصلح سبباً لإنشاء التزام مدنى . وهذا هو الوفاء 
بالالتزام الطبيعى فى الاستقبال » عن طريق نحويله إلى التزام مدنى . 

( ثالئا ) لايجوز أن يقاص الالتزام الطبيعى بدين آخر » لأن المقاصة ضرب 
من الوفاء الجبرى » فاذا أجزنا المقاصة فى الالتزام الطبيعى كان هذا إجباراً 
للمدبن على الوفاء بطر يق غير مباشر . 

( رابعاً ) كذلك لا يجوزكفالة الالتّزام الطبيعى ٠‏ وإلا كان فى هذا تنفيذ 
جيرى للالتزام الطبيعى عن طريق تنفيذه على الكفيل0» . 

ونفصل الآن ما أجملناه : 


ح ولو صريحاً » لا يكون من تأنه أن يحوله إلى موجب مدنى . ومثل هذا التحويل لا بمكن أن 
ينشأ إلا عن تجديد (م0:هباوم) التعاقد ‏ م 4 : إن العهود المقطوعة لضمان تنفيذ موجب طبيعى 
(عاأععناهم ممتأدوتاطه عمن'لق ممتامء6مه'1 عع نادو عناوم كلعم كامعدمعودهمهة 12 ) 
تخضع من ححيث الشكل والأساس لأحكام العقود ذات العرض . ( وهذه النصوصس لا تختلف 
فى جملة أحكامها عن نظائرها فى التقنين المصرى : انظر الدكتور صبحى المحمصاى فى أحكام 
الالتزام ى القانون المدفى اللبنانى ص 7 - إلا أن التصوير الفى ى التقنين اللبناف لتحويل 
الالمزام الطبيعى إلى التزام مدق هو طريق التجديد (موجوم) » وهذا التصوير هو الذى كان 
سائد » ثم عدل عنه إلى التصوير الذى أخذ به التقنين المصرى الجديد وهو جمل الالتزام الطبيعى 
سبباً لإنشاء التّزام مدنى . ثم إن التقنين اللبنانى فى المادة 8 منه أ كد فكرة أن الوفاء بالالتزام 
الطبيعى أو الاعتراف به بمقتضى عهد مقطوع لضان تنفيذه لا يمد تبرعاً » ومن ثم لا مخضم » 
من حيث الشكل والموضوع لأحكام التبرعات » بل مخضم لأحكام العارضات ) . 

)١(‏ وقد قدمنا عند الكلام فى الدفع بعدم تنفيذ المقد أنه لاحوز لل ين أن يدفع بعدم تنفيذ 
العزام طبيعى ليتنع عن تنفيذ الام مدنى» وإلا كان فى هذا تنفيذ جيرى للالتزام الطبيعى بطريق ‏ 


568ل 


٠‏ -الوفاء الل متباى بالا لمرا صم الأسمى عار : يشترط:فى الوفاء 
بالالتزام الطبيعى . كا قدمنا » أن يكون الوفاء عن بينة واختار » فلا يحوز 
إجبار المدبن على الوفاء ولو عن طريق القضاء . والوفاء يكون عن بينة إذا لم يشبه 
غلط أو تدليس » وعن اخقيار إذا لم يشبه إكراه . فاذا اعتقد المدين خطأ , 
وهو يؤدى التزاماً طبيعياً » أنه مجير على الوفاء لأن التزامه مدنى . أو ظن أن 
الالتزام الطبيعى يجوز الجر على تنفيذه » سواء كان خطأه هذا نتيجة غلط وقع 
فيه أو ندليس جاز عليه» كان لهأن يسترد ما وفاه بدعوى استرداد غيرالمستحق. 
كذلك إذا أكره المدين فى الالتزام الطبيعىعلى الوفاء به » جاز له الاسترداد 200 . 


فير مباشر (الوسيط جزء أولفقرة )45٠‏ . وسترى أن هذا يصدق أيضاً فى الحق الحبس الذى 
يمتير الدفم بعدم تنفيذ العقد صورة من صوره ( بودرى وبارد ؟ فقرة ١545‏ - عكس ذلك 
هيك ١‏ فقرة وز ص ملس اص 7807 »وقد تأثر هيك بالقانون ال ومانى » ولكنه غفل 
عن أن هذا القانرن كان يجز أيضاً المقاصة فلا تمارض فيه أما القانون الحديث فلا يجميز المقاصة 
لأا وفاء إجبارى ؛ و وجب أيضاً لنفس السبب ألا يجيز الحبس ) . 

)١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع التهيدى فى هذا الصدد مايأف : ٠‏ ويشترط 
'الصحة هذا الوفاء أن يقوم به المدين من تلقاء نفسه دون إجبار , وأن يكون حاصلا عن بينة منه 
أى وهو يدرك أنه يستجيب لمقتضى التزام طبيعى لا يكفل له القانون جزاء» ( جموعة الاعمال 
التحضيربة ؟ ص )0.٠‏ .وقد كان هذا هو أيضاً حك التقنين المدنى السسابق : استئناف محتلط 
٠١‏ أبريل سنة ١8٠‏ بوريللى م ٠١+‏ رتم ١‏ -ل ] ديسمير سئة ٠0901م59ا‏ ص 45س 
٠‏ مايو سنة ١9110‏ م وم ص 0هغ-استئناف مصر م5 مارس سنة ه97١‏ المحاماة ١١‏ 
دم 41١1‏ ص موم -دى هلتس (9816006926م - مونار24) فقرة 1١61/‏ . 

وكان القانون الرومافى لا يجيز استرداد مادفم وفاء لالتزام طبيعى حى لو كان المدين اعتقد 
وفث الوفاء أن التزامه مدنى . وى هذا الحسك ‏ وغيره من الأحكام كا سئرى س يبين أن 
القانرن الرومافى كان يرتب عل الالتزام الطبيعى آثاراً أبمد مدى ما برتب القانرن الحديث . 
وسار القانون الإيطالى وكذلك المشروع الفرنى الإيطال ( م 15 ) على هذا الْبج ؛ فا كتفيا بأن 
بكرن الدفع تلقائياً (مممادممة) » فيجوز الاسترداد إذا كان الوفاء نتيجة تدليس أو إكراء لأن 
الوفاء لايكرن فى هاتين الحالتين تلقائياً » ولا يجوز الاسترداد إذا كان الوفاء نتيجة غلط لأن الغلط 
لا يمنم من تلقائية الوفاء ( كو لان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة م+1) ص 9م - و ىهلا 
امعى الأستاذ عبد السلام ذهى ففرة 279 ) , 

ولكن الرأى الراجح فى الفقه - وهو الرأى اللى سار عليه التقئين المصرى ‏ هو أن 
يكون وفاء الالتزام الطبيعى عن بينة واختيار » فلا يشوبه غلط أو تدليس أو إكراه . ويبسط 
الأستاذان بودرى وبارد هذا الرأى فى العبارات الآتية : « وعل ذلك لا يكى فى عدم جواز 
الامترداد أن يكون الوفاء قد تم عن اختهار (معتصعءاذ/ بل ولا أن يكون قد ثم تلقائيات 


45ل ل 


ولايكنى أن يكون الوفاء عن بينة واختيار » بل يحب أيضا أن يكون المدبن 
قاصداً أن يوف التزاماً طبيعياً (م ٠١١‏ مدنى) . وقد قدمنا » عند الكلام فى قيام 
الالتزام الطبيعى » أن هذا الا لتزام بحب أن يرتفع فى وعى الجماعة إلى هذه المنزلة . 
بالذات أنه ينفذ التزاماً طريعياً . وهذا هو الذى يبجمع ف الالتزام الطبيعى بين 
وعى اللماعة دمعياره موضوعى » وبين وعى المدين بالذات ومعياره ذالى : 
الأول مطاوب لقيام الا !عزام الطبيعى » والثانى مطلوب لتنفيذه (© . 

فاذا نفذ المدين الالتزام الطبيعى عن بينة واختيار قاصداً أن يوق بالتزام 
طبيعى »كان هذا التنفيذ وفاء (3162650م) لا تر عا (غاذاج,طف]) كما سبق القول2). 
ويترتب على ذلك النتائج الائية : 

)١(‏ لايشترط ف الوفاء بالالتزام الطبيعى شكل خاص » كما يشترط ذلك 
عادة فى المسات 20 . 

)١(‏ لا بحوز للمدين ؟ كا قدمنا » أن يسترد ما وفاه . ولو كان الوفاء هبة 
لجاز الا سترداد ديث يجوز الرجوع ف اهبة . ولما كان الوفاء بالالتزام الطبيعى 
لايقابه إلى التزام مدنى .فانه يترتب على ذلك أن المدين إذا وفى بالتزامه الطبيعي 
وفاء جزئياً لم يستطع أن يسترد الجزء الذى وفاه 2( ولكن لايستطيع الدائن أن 
يجيره على الوفاء بالباق (24. ويترتب على ذلك أيضاً أن١٠‏ دفعه المدين وفاء 
(1معدم001806م3) .و إما يستو جب القانون أن يكرن الوفاء قد تم عن عل (727067ع(ع8) ) 
أى عن بينة من الأمر » ( بودرى وبارد ١‏ فقرة 4/ا5١‏ ). 

5 اناك ع2 11 ,اناعم 13 3 عممقطءة أم2ممع1هم ع1 معنن عنامم رأكواه 
عن أله أل'ن4 العلا أدا 13 ,اأمعطغمةاممص؟ عمقم نم أتمعمءعءطز! ناعنا نع )انه أنأأناو 
.عكلاقء 06 21553266مممء مع ععتكق ق أوعء ,الع سوعاعد ألا 

هذا و يحضم الوفاء بالالتزام الطبيعى فى إثباته للقراعد العامة ى الإثبات ( بلانيرل وريبير 
وردوان “ فقرة وو ض5م؟- ص797). 

.98[ ص .م؟ اص‎ ١64 الأستاذ اسماءيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة‎ )١( 

(؟) ونرى من ذلك أن الالتزام الطبيعى إنما يتأ كد وجوده وقت انقضائه ( انظر فى هذا 
المى جوسران ؟ فقرة 7١9‏ )., 

ع2 وقد نص تقنين الموجبات والعقود اللبنانى ( م ه ) على ذلك صراحة كا سبق القول . 

(4) هيك هم فقرة ه - ديمرلومب 0؟ فقرة وه أوبرى ورو 4 فقرة 7917 


ص ١٠‏ - بودرى وبارد ؟ فقرة ١0174‏ مكررة - بلانيول وريبير وردوان ؟ فقرة 117 
ص و؟م ‏ بيدان ولاجارد م فقرة 046 ص ”.٠ه‏ هامش رقم .١‏ 


 ا/49/-‎ 


لالترامه الطبيعى لو استحق للغير لايضمنه المدين 20 . 

(م) لايشترط ف الوفاء بالتزام طبيعى أهلية التبرع . ولوكان الوقاء هبة 
لاشئرطت هذه الأهلية . 

(؛) إذا وف المريض مرض الموت بالتزام طبيعى . لم يعتر هذا الوفاء 
مقصوداً به التمرع فى حكم المادة 417 من التقنين المدنى» فلا تسرى عليه أحكام 
الوصية . إلا أنه يلاحظ أن هناك قرينة قانونية تقضى بأن كل نصرف صدر 
فى مرض الموت يعتير صادراً على سبيل التعرع (م 415 فقرة )؛ ومن ثم 
بفرض فى هذا الوفاء أنه تمرع حتى يثبت الدائن أنه وفاء لا التزام طبيعى . 

)) أما فها بين المدبن الذى وق بالالتزام الطبيعى ودائنيه بدن فذق :ققد 
ذهب 5 إلى أن الوفاء بالالتزام الطبيعى ببق وفاء لا تبرعاً . فلو طعن دائن 
ل هذا الوفاء بالدعوى البواصية كان عليه أن يثبت غش المدبن الذى وق 
بالالتزام الطبيعى وغش الدائن الذى استوق هذا الالتزام . 7 هو الشأن 
فى الدعوى البولصية بالنسبة إلى المعاوضات ("2. وقد كنا ممن بذهب إلى هذا 
الرأى فى عهد .التقنين السابق 229 . ولكن التقنين الجديد . وقد عد الوفاء 
بدن مدنى مؤجل فى حك التيرع بالنسبة إلى الدعوى البولصية ( انظر المادة 747 
فقرة ثانبة) »لاشك ف أنه يحعل من باب أولى هذا الح للوفاء بالتزام طبيعى . 
فالمدين المعسر » إذا وف بالتزام طبيعى كان فى استطاعته ألا يوق به ٠‏ يجعل 
لدائنيه وجهاً للاعتراض على هذا التصرف ٠‏ ويكون من حقهم أن يعتعروا هذا 
الوفاء تبرعاً لامعاوضة» فيكون غير نافذ بالنسبة إليهم حتى لو كان كل من المدين 
الذى وق بالالتزام الطبيعى والدائن الذى تل ىهذا الوفاء حسن النية (؟» . ويغلب 





١١1074 فقرة‎ ٠١ هيك م فقرة ه - ديمولومب 07؟ فقرة .ه ل بودرى وبارد‎ )١( 
. بكررة‎ 

(1) انظر فى هذا الممى بيرو ص ٠١7‏ » الأستاذ أحمد حشمث أبوستيت فى نظرية الالتزام 
فقرة 5 ص 9و4 ب المذ كرة الإيضاحية المشروع التهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية 
جرهءك اص ١ا.٠و.‏ 

() انظر الموجز فقرة +48 ص 408 هامش رتم ؟ . 

)0( بلانيول وريبير وردوان +7 فقرة ؟ؤواص م56 ص ١84‏ -- بيدان و لاجادر م 
أثرة 141 سكولان وكاييتان ومورانديير ١‏ فقرة م41 ص 4#م - الأستاذ أمماعيل غانم 
فى أحكام الالتزام فقرة ١١١‏ 1 


1/8 


أن يتحقق ذلك عملا فى تجهيز الأب المعسر لابنته » فان التجهيز التزام طببعى 
إذا وق به المدن المعسر جاز لدائنيه الطعن بالدعوى البولصية فى هذا الوفاء 
باعتباره تيرعاً لامعاوضة (© , 


: ال لتراصم الللمسعى عر هبه بوث نسار العراصم مرثى‎ -- ١ 
يجوز كذلك الوعد بالوفاء به‎ ٠ وما يحوز الوفاء الاختيارى بالالئزام الطبيعى‎ 
(ههفاناءة»ره'0 عووعدوه,م) ما دام هذا الوعد قد صدر عن بينة واختبار.‎ 
فاذا كان المدين فى النَزام طبيعى » بدلامن أن بنى ببذا الالتزام وفاء فعلياً‎ 
وعد أن بى به » فان هذا الوعد يصبح ملزماً له © . ويكون الالتزام فى هذه‎ 
الحالة النزاماً مدنياً يحبر المدين على الوفاء به . فكأن المدين قد وفى الالترام‎ 
. 229 الطبيعى بالتزام مدنى‎ 


)١(‏ وقد أوردثالمذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى هذه النتائج ٠‏ الى تترتب على أن 
الوفاء بالالتزام الطبيعى إنما هو وفاء لا تبرع » عل الوجه الآى : «فإذا تمحقق هذا الشرط 
(حصول الوفاء عن بينة واختيار) كان لأداء المدين حك الوفاء لا حم التبرع . ويتفرع عل ذلك 
نتائج أربع : أولاها امتناع المطالبة برد ما دقع » فهو لم يؤد وفاء لدين غير مستحق أو تير 
يحوز الرجوع فيه » وإنما أدى وفاء لما هو واجب دون أن تحدو نية للتبرع عليه . والثانية عدم 
اشتراط شكل خاص للوفاء بالالتزام الطبيعى » على حلاف التبرعات فيغلب فيها اشتراط ذلك . 
والثالثة الا كتفاء لى تنفيذ الالتزام الطبيعى بأعلية الوفاه بوجه عام ٠‏ دون اشتراط أهلية التبرع . 
والرابمة اعتبار أداء المدين وفاء لا تبرعا » وبوجه خاص فيما يتعلق بتطبيق أحكام الدعرى 
البولصية (وفد خالفنا هذا الرأى فيما قدمناه) وتصرفات المريض مرض الموت» (مجموعة الأعمال 
التحضيرية ١‏ اص ٠.ه‏ - دص ١.ه)*‏ 

(؟) وقد قضت محكة الاسئئنان امختلطة بأن من عاشر امرأة معاشرة الأزواج الًزم النزاماً 
طبيميا باأنفقة علها هى وولدها منه؛ وينقلب هذا الالزام الطبيعى إلى إلازاء مد إذا هر أرسل 
إلها النفقة مرات عدة وتعهد تعهدا صرحا فى مكاتباته بالاستمرار على ذلك ( استئناف تلط 
١١‏ ديسمبر سنة ‏ 1948م *4 ص 74 ). وكذلك يتحول الالتزام الطبيعى إلى التزام مدف إذا 
كان ادوم قد تمهد خادمه القديم بعد أن أصبح عاجزاً بالعرن والمساعدة » ثم تمهد بمد ذلك 
بأن يدفع له مبلفاً معينا ( استثناف مختلط ١١‏ فبراير سنة ١186م‏ م4 ص 708 ). انظر 
أيضاً : استثناف تلط 7 ١‏ ينايبر سنة +1914 م 68٠6‏ ص 55-1015 مايو سنة 1915٠‏ م؟5 
ص 0م" ح 88 ديسمير سنة 1914 م48 ص ١1١‏ - .ع مايو سئة 1481 م44 
ص 1؟؟. 

(6) قارن بلانيول وريبير وردوان ا فقرة 8و4 ص 7881 . 


41 
وبحب أيضا كا فى الوفاء الاختيارى - أن يكون المدين قد قصد أن يلتزم 
بالوفاء التزاماً مدنيا 2 . فلا يكبى محرد الاعتراف بوجود التزام طبيعى فى 
ذمته 29 . ذلك أن اعتراف المدبن بوجود التزام طبيعى لايدل ضرورة على 
قصد الوفاء به ٠.‏ ذلك القصد الذى رأيناه فى الوفاء الاختيارى ‏ كما هو هنا فى 
الالترام . وقد قدمنا أن وعى الجماعة ضرورى فى قيام الالتزام الطبيعى ٠‏ ووعى 
المدين بالذات ضرورى ف تنفيذه . ووجوب أن بقصد المدين الوفاء بالالتزام 
الطبيعى مسألة من مسائل القانون تخضع لرقابة محكمة النقض ٠‏ أما استخلااص 
هذا القصد من وقائع الدعوى فسألة واقع لا تمخضع لهذه الرقابة 29 . وعلى ذلك 
إذا عقد المفلس صلحاً (020:معدمه) مع داثنيه ٠‏ ووفاهم جزءاً من الديون ١‏ 
ووعدهم فى الوقت ذاته بوفاء الباق إذا انصلحت حالته 6موزرعم 5'11) 
(#منااره؟ عتنهاائعم ذ » ترك لقاضى الموضوع أن يستخلص نية المدين من 
وقائم الدعوى : هل قصد المدين بهذا الوعد أن يلتزم مدنياً بوفاء الباق من 
ديونه فيكون هناك التزام مدنى فى ذمته معلق على شرط واقف هو انصلاح حاله 
وبكون الصلح ذاته معلقاً أيضاً على شرط فاسخ هو الوفاء هذا الالتزام المدنى » 
أم فصد مجحرد الاعتراف بوجود التزام طبيعى فى ذمته هو الوفاء بباق ديونه مى 


١93178 ديسمبر سنة‎ ١6 استئنات محتلط 98 يوليه سنة 1941786ام ام ص 4948 سد‎ )١( 
: ل انظر أيضا فى الالتزام مو أشخاص يمتيرم الملتزم أبناءه الطبيعيين‎ ١١١ م41 مس‎ 
وف التزام رب العمل مو عامل مدة‎ . ١9١ م 4ه ص‎ ١841 مارس سنة‎ ٠١ استئنان مختلط‎ 
م 8ج ص اعم ل لكن لايمتد بالتزام الشخص‎ 1517٠ مايو سنة‎ 5١ تمنيده : أستئناف تلط‎ 
نحو بنت زوجته إذا كان قد آواها فى منزله » ثم خرجت إلى كتف أحد أقارهاء فلا يعتبر ملتزما‎ 
ص 00) . وإذا صرّفت شركة‎ ١6م‎ 14٠01 بالنفقة عايها (استئناف مختلط 4؟ ديسمير سنة‎ 
لأرملة موظف قديم » مات ضحية حادث من حوادث انم : » ولأولاده القصر نفقة شمرية مدة‎ 
١91517 طويلة » م يتحول هذا الالتزام الطبيعى إلى التَزام مدق ( استثناف ممتلط 4 مايو سنة‎ 
.)ا؛1١ م+ثلا ص‎ 

(1) ومن أجل ذلك حذفت لجنة مجلس الشيوخ عبارة «إذا اعرف المدين به» الى كانت 
داددة فى المشروع الها للتقنين الجديد حمى لايكون مجرد الاءتراف بالالتزام الطبيعى 
كانيا لتحويله إلى التزام مدنف (>موعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص ٠.7‏ » وقد سبقت الإشارة إلى 
ذك مند إبراد تاريخ نص المادة 7١٠‏ : انظر فقرة 858 ف المحامش) . 

() الأستاذ أسباعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة 1١64‏ ص .م7 - ص 880 . 


١و‏ هلال 


تمكن من ذلك وف هذه الحالة لايجبر على الوفاء ويبى الصلح قائماً حتى لولم 
يوف بالباق من ديونه مع قدرته على الوفاء 27 ؟ فاذا قام شك هل قصد المدين 
بالوعد أن ياتزم مدنياً أم قصد مجرد الاعتراف بوجود الترام طبيعى ٠‏ فالشك 
.يفسر فى مصلحته » ويكون قد قصد مجرد الاعتراف بوجود التزام طبيعى 9) , 

وقد اختلف الرأى فى التكييف القّانونى للوعد بالوفاء . ذهب رأى قدم إلى 
أن هذا الوعد يعتير تجديداً (دهة:هح) للالتزام الطبيعى. فيكون المدين والدائن قد 
اتفقا على استبدال دين ه.دنى بالدين الطبيعى » فيصبح الالتزام الطبيعى التزاماً مدنياً 
عن طريق التجديد بتغير الدين (6))عل 06 الممعع ضقط عدم ه15 13مج)20) 
وعيب هذا الرأى أنه يتعارض مع قواعد التجديد المعروفة » إذ التجديد يفترض 
تعديلا فى الالتزام الأصلى » إما بتغيير محل الدين أو بتغيعر سببه أو بتغيبر أوصافه 
أو بتغيير الدائن أو بتغيير المدين . والوعد بوفاء التزام طبيعى لايتضمن تغييراً فى 
شىء من ذلك ٠‏ بل هو يقلب الالتزام ذائه ‏ محلا وسببا وأوصافا وأطرافا ‏ 
من التزام طبيعى إلى التزام مدنى. ومن ثم اخثار التقنين المدنى الجديد الرأى 


)١(‏ ققارن استئناف محختلط ؟١‏ يونيه سنة ١914٠‏ م ٠ه‏ ص م.م - وقد يستخلص قصد 
المدين من عبارة التمهد ( دى باج + ص +5 ) » ومن تفسير نية الدائنين أنف.هم وهل كانوا 
لا يعقدون الصلح لولا هذا التعهد فيكون النزاما مدنيا (استئناف مختلط 5١8‏ أبريل سنة 0م4١‏ 
م448 ص و١‏ ومع ذلك انظر فى أن التعهد يب التزاماً طبيعيا إذا أكره المفلس وق دالصلح 
على أن يوقم كبيالة لصالح دائن ليحمله على إقرار الصلح : محكمة اسكندرية الوطنية ١1‏ يناير 
سنة ١م9١‏ المحاماة ؟ ١‏ رقم ١7#‏ ص 48؟). 

(؟) بلانيول وريبير وودوان 7 فقرة وه ص مم ا ص 7م07 - بودرى وبارد ؟ 
فقرة ١5108‏ مكررة ‏ كولان وكابيتان ومورانديير ١‏ فقرة 4.4 - تالير موجز القانرن 
التجارى طبعة ثامنة فقرة ل91١٠7‏ . 

(؟) انظر فى جواز أن يكون الالتزام الطبيعى مجلا التجديد : أوبرى ورو 4 فقرة 41؟ 
ص 4١س‏ بودرى وبارد ؟ - فقرة 1514- بيدان ولاجارد م فقرءً 5469 ص +_5.0- 
ص م.ه ل جوسران ؟ فقرة 415 - والتون ١‏ ص 5م ص مم - وأنظر أيضا ى 
هذا المعمى : استثئنان مصر 78 مارس سسنة ه. ١7#‏ المحاماة ١١‏ رتم 41١1١‏ ص 68م ع 
استئناف مختلط ١؟‏ ديسمبر سنة 9849| م ١ه‏ ص ا ل "8 يناير سنة 4418| م 4* 
ص ١ه‏ . ومن ثم نرى أن القضاء المصرى » فى عهد التقنين السابق ؛ كان يسير على هذا الرأى. 
وانظر أيضا المادة ٠‏ من تقئين الموجبات والمقود البناى: » وهى تصرح بأن تحويل الالتزام 
الطبيعى إلى التزام ..دفى لا يمكن أن ينشأ إلا عن تجديد التعاقد . 


ه96 _- 


الالترام الطبيعى ذاته . وبذلك يكون من 5 ثار الالتزام الطبيعى أنه يصلح سبباً 
(56ناه) لانشاء الترام مدبى )١(‏ . فاذا وعد المدين فى التزام طبيعى دائنه بوفاء 
الالتزام » كان هذا الوعد ملزماً للمدين 9؟ » وأجبر هذا على تنفيذ التزامه إذ 
بصبح التزاماً مدنياً توافرت فيه كل أركانه من رضاء ومحل وسبب . 

لا يعتير تبرعا , فهو لا مخضع لأحكام التبرع » بل لأحكام المعاوضات ٠»‏ من 
حبث الشكل ومن حيث الموضوع ٠‏ شأنه فى ذلك شأن الوفاء الاختيارى فيما 
قدمناه29 , 


٠5‏ - ل يقاصى الراص طببعى فى الترام مرلى : تقصر آثئار 
الالترام الطبيعى على جواز الوفاء الاختيارى به وعلى جواز الومد بالوفاء » 
وذلك على النحو الذى قدمناه . فى هائين الصورتين لم مجير المدن على الوفاء 
بالتزام الطبيعى » بل أداه مذتاراً وهو على بيئة من أمره . 


)١(‏ كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة 459 ل بلانيول وريبير وردوان بو 
فقرة وه - بلانيول وريبير وبولانجيه ؟ فقرة م١‏ - دى باج #م فقرة مه ل 
وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشرو ع المّهيدى فى هذا الصدد مايأ : «رقد انقمم الفقه بعأن. 
ماهية هذا الاعتراف » فل يكن بد من أن يقطم المشرو ع برأى فى هذا الملاف . والحق أن 
الاعراف لا ينطوى عل نجديد ينقلب من جرائه الالتزام الطبيعى الزاما مدنيا »ء بل هو إنشساء 
لالتزام مدفى يقرم الالعزام الطبيعى منه مقام السبب© (مجمرعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 0.07). 

(؟) والرأى الراجح فى الفقه أن هذا الوعد يتم بإرادة المدين المنفردة دون حاجة إلى قبول 
الدائن ؛ ومن ثم يجوز لدائءن هذا الدائن أن يوقمرا حجزا نحت يد المدين بمجرد أن يصدر منه 
الرعه درن انتظار لقبول الدائز. (بلانيول وريبير وردران 7 فقرة م#وهو ادى باج م فقرة 
؟4). 

() أنظر المذكرة الإيضاحية المشروع الّهيدى فى مجموءة الأجمال التمضيرية جز. ؟ 
ص”00 - الموجز المؤلف فقرة 4١+‏ س ومن ثم لا يشترط شكل خخاص ف الوعد بالوفاءكما 
مشترط ذلك ف الحبة . كذاك لا تطلب أهلية التبرع » و يكتفى بأهلية التصرف (بيدان ولاجارد 
فقرةً 64 ص 05ه هامش رتم *) . ويجير المدين قضاء » بعد صدور الوعد بالوفاء » عل 
ننفية هذا الوعد . وإذا صدر الوعد قى مرص الموت لا يمتير تبرعا إذا أثبت الدائن أنه وصد 
نصد به الوفاء بالتزام طبيعى . أما بالنسبة إلى الدعوئ البولصية » فيعتعر الوعد بالوفاء تبرعاً » 
ثأنه ني ذلك شأن الوفاء الاختيارى , 

م1 


7هللا 


أما إجبار المدن على الوفاء فلا مجوز فى الالتزام الطبيعى » ولو كان ذلك 
بطربق غير مباشر . ولماكانت المقاصة القانونية تتضمن وفاء إجباريا للدين © 
لأن المدين يحد نفسه بمقتضى هذه المقاصة قد أدى ما عليه من الدين بما ثبت له 
من حق فى ذمة داثنه دون أن يكون مختاراً فى ذلك » فان المدين فى التزام طبيعى 
إذاكان له فى الوقت ذاته حق مدلى فق ذمة دائنه » فحقه هذا لا ينقضى بالمقاصة 
القانونية فى مقابلة التزامه الطبيعى » وإلا كان فى هذا إجبار له على الوفاء 
بالتزامه الطبيعى » وهذا لا محوز("© . 

على أن قواعد المقاصة القانونية ذانما تقضى بذلك. » فن شروطها أن ينساوى 
الدينان المتقاصان قوة وضعفاً » فلا يقاص التزام طبيعى فى التزام مدنى9) . 
ولكن جوز بداهة أن يتمسك الدائن + إذا كان الحق الذى له حقاً مدنياً » 
بالمقاصة بين حقه هذا والترام طبيعى فى ذمته لمدينه » إذ هو فى هذه الصورة إنما 
يو بالتزامه الطبيعى اختياراً لا إجباراً 220 , 

وقد كان المشروع المّهيدى للتقنين المدنى الجديد يتضمن نصاً صرعحاً فى عدم 
جواز مقاصة الالتزام الطبيعى بالتزام مدنى . فكانت الفقرة الأولى من 
المادة 174 من هذا المشروع تنص عل أنه « لا يقاص التزام طبيعى ف الترام 


)١(‏ وقد كان القانون الروماف يميز المقاصة ما بين النزام طبيعى والتزام مدن . وهنا أيضاً 
نرى هذا القانون يتوسع ى آثار الالتزام الطبيعى » كا فمل مندما منع استرداد الوفاء بالتزام 
طبيعى و لو كان الوفاء عن غلط . 

(؟) أما المقاصة القضسائية س وهى وفاء اختيارى - فتجوز بين التزام طبيعى والتزام 
مدفى (بودرى وبارد ؟ فقرة ١141١‏ - بلانيول وريبير وردوان “ فقرة لا49) . 

(0) أنظر المذكرة الإيضاحية قمشروع المّهيدى فى جموعة الأعمال التحضيرية جزه ؟ 
ص؟ . د هامشى رمم ١‏ - وهل تجوزالمقاصة القانونية بين التزامين طبيعيين ؟ لانرى جواز ذاك؛ 
لأن المقاصة القانونية لا ثزال تتضمن هنا وفاء إجبارياً » وقد يكون أحد المدئيين أو كلاهما 
لا يريد الوفاء مختارا بالتزامه الطبيعى للآخر . ويترئب عل ذلك النتيجتان الآ تيتان : (أولا) إذا 
إذا لم يف أى من المدينين بالتزامه الطبيعى مختارأً لم يحبر على ذلك ٠‏ ولا بختلف هذا الوضم عن 
الوضم الذى تقع فيه المقاصة إلا فى أن حالة المقاصة تسقط الدينين أما فى الو الأول فيبقى 
الدينان تائمين وإن كان لا يحبر أحد من المدينين عل الوفاء به (ثانياً) إذا وى أحد المدينين 
للإآخر بالتزامه الطبيعى مختاراً وم يرد الآخر أن يوى هو أيضاً بالتزامه الطبيعى نحو الأول » 
يستطم الأول أن يسترد ما وفاه بدعوى أنه وى هالتزام طبيعى سقط بالمقاصة . 


دثاه/ا _ 
مدنى(© ع . وقد حذفت هذه الفقرة فى لحنة المراجعة و لإمكان استخلاص 
حكها من النصوص الواردة فى المقاصة 2©0 , 


م - بكو ذكفال” انلزام الطبيعى : كذلك لا تجوز كفالة 
الالترام الطبيعى إذا كان يقصد بالكفالة أن يترتب فى ذمة الكفيل التزام مدق 
بضمن الدين الطبيعى المكفول 220 . ذلك أن الكفالة على هذا النحو نفتح سبيلا 
لإجبار المدين على الوفاء بالتزامه الطبيعى عن طريق غير مباشر » إذ يجير الدائن 
الكفبل على الوفاء » ثم يرجع الكفيل على المدين الأصلى » فيكون المدين بالتزام 
طبيعى قد أجير فى الهاية عن طريق غير مباشر على الوفاء بالتزامه » وهذا 
لا يجوز 0», 

أما الشبة الى تقوم فى شأن كفالة ناقص الأهلية فندفعة . ذلك أن المادة لالالا 
من التقنين المدنى نصت على أن « من كفل التزام ناقص الأهلية » وكانت 
الكفالة بسبب نقص الأهلية » كان ملزما بتنفيذ الالتزاء إا لم بنفذه المدين 
المكفول » . فهذا النص قد أجاز أن يلتزم شخص بتنفيذ التزام ناقص الأأهلية 


(1) وقد.جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع الّهيدى فى هذا الصدد ما يأفى : «لا يجوز أن 
يفاص التزام طبيمى فى التزام مد » لأن المقاصة ضرب من نمروب الوفاء القهرى . بيد أن 
لال أذ يساك بوترن العا رن دينه المدنى ودين طبيعى يلزمه أدازؤه » إذ القصاص ق هذه 
الصورة يكون منزلة الوفاء اختياراً١‏ (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟' ص ٠٠7‏ هامش رتم .)١‏ 

(؟) مجموعة الأعجمال التحضيرية ؟' ص 7.ه هامش رقم ١‏ 

(؟) وكا لا نحوز كفالة الالنزام الطبيعى كفالة شخصية » كذلك لا تجحرز كفالة هذا الالنزام 
كفالة عيذية ٠‏ ولا يجوز ترتيب رهن رصى أو رهن حيازى لضبانه » وذاك لنفس الأسباب الى 
لا تحوز من أجلها الكفالة الشسنصية (هيك 7 فقرة 8+5+- بودرى وبارد؟ فقرة ١511‏ ل 
بلاثيول وريبير وردوأن / فقرة 455 - الموجز لمؤلف ص 454 هامش رتم ١‏ ل قارن 
جيلوار ى الكفالة فقرة 4ه س بيدان ولاجارد لم فقرة ماص ب[.,ه سن ص 0064)., 

(؛) لوران 1١17‏ فقرة م - أوبرى ورو 4 غقرة 1010 اص ١١6‏ جوسران ؟فثرة 
7١‏ - قارن بودرى وبارد " فقرة 5 ل ببيدان ولاجارد ه فقرة ١584649‏ ص #.ه ل 
ص 004 » وقضت محكمة الاسكناف انختلطة يجراز كفالة الالتزام الطبيعى كفالة يترئب بموجها 
ل ذمة الكفيل التزام مدنى (استئناف مختلط 0؟ ديسمير سنة 148 م 4١‏ ص  .)١47‏ ' 

وف كان القانون الروماى » هنا أيضاً » يجيز كبذااة الالتزام الطبيمى بالتزام مدنى . وهذا 
وجه ثالث لترسع القانرن الروماف فق آثار الالتزام الطبيعى ؛ وقد رأينا الورجهين الأولين 
ل منع الاسترداد ولو كان الوفاء من غلط وى مقاصة الالتزام الطبيعى بالتزام مدفى . 
(44 الرسيط - ج ؟ ) 


4ه - 

إذا تمسك هذا بنقص أهليته . وليست هذه كفالة تبعية بالمعنى المألوف » بل 
هى التزام أصلى أخذه على نفسه من تسمى بالكفيل ؛ وعلقه على شرط واقف 
هو أن يتمسك ناقص الأهلية بنقص أهليته ليتخلص من تنفيذ التزامه 27 . 

على أنه محوز أن يكفل الكفيل التزاماً طبيعياً وتكون كفالته تبعية لا التزاماً 
أصلياًء ولكن الترام الكفيل فى هذه الحالة يكون هوأيضاً التزاماً طبيعياً كالا لتزام 
المكفول » إذ لامجوز أن تكون الكفالة بشروط أشد من شروط الدين المكفول 
(م 8١‏ مدنى) . ويتحقق هذا الفرض فها إذا كفل الكفيل ناقص الأهلية دون 
أن يكون عالاً بنقص أهليته » فعند ذلك مجوز للكفيل أن يتمسك بالدفوع الى 
يتمسك مها المدين الأصلى ( م 787 فقرة أولى مدنى) 2 ومنها الدفعم بنقص 
الأهلية() » فينقاب كل من النزام المكفول ناقص الأهلية والتزام الكفيل 
التزاماً طبيعياً . ولابجير أحد منهما على الوفاء بالتزامه؛ لكن إذا وفاه مختاراً ل 
مز له استردإده . فان كان الذى وف الترامه مختاراً هو المكفول ناقص الأهلية فقد 
قضى التزامه والتزام الكفيلمعاء لأن التزام الكفيل الطبيعى تبع لا لتزام المكفول. 
وإنكان الذى وف التزامه مختاراً هو الكفيل » فد قضى التزامه هو ولايستطيع 
أن يستردهء كا لايستطيع الرجوع على المكفول ناقص الأهلية بما وف » لأن 
التزام المكفول التزام طبيعى كما قدمنا لا جب على وفائه ولو بطريق غير مباشر (؟). 

. أنظر آنفاً فقرة 04 فى الامش‎ )١( 

(؟) وقد قضت الفقرة الثانية من المادة ملا من التقئين المدى بأنه وإذا كان الوجه اللى 
يحتج به المدين هو نقص أهليته » وكان الكفيل عالاً بذاك وقت التعاقد » فليس له أن يحتج 
بهذا الوجه ٠.,'يستخلص‏ » بطريق المكس » من هذا النص أن الكفيل إذا لم يكن عالماً 
بنقص أهلية المدين وقت التعاقد كان له أن يحتج بهذا الوجه . أما إذا كان عا ما بنقص الأهلية - 
وهذا هو الفرض الذى ورد فيه النص - فانه يكون عندئذ قد كفل التزام ناقص الأهلية بسبب 
نقص أهليته (م /ا/ مدنى) » ويكون التزامه التزاماً أصلياً على النحو الذى تدمئاء (قارب 
بلانيول وريبير وبولانحيه ؟ فقرة ١5#‏ -كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة ٠م‏ - 
وقارن أوبرى ورو 4 فقرة 07 ص ١١‏ سس بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 118) . 

() أما إذا انقلب الالتزام الطبيمى التراماً مدنياً عن طريق الوعد بالوفاء به على النحو الذى 
قدمئاه » فانه تجوز كفالته بالعزام مدنى » شأنه ى ذلك شأن أى التزام مدنى آخر ( قارب بلانيول 
وريبر وردوران 7 فقرة 646 ص 97080" ) ل ويعد وعدا ضمنياً بوفاه اللزام طبيعى أن يقدم 
المدين بهذا الانزام كفالة شخصية أو رهناً أو كفالة عينية (بلانيول ورييير وردوان لافقرة 96؟ 
وفقرة 5وو ‏ الأستاذ اسماعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة ١1٠١‏ ص 88م - وقارب 
بردرى وبارد ؟ فقرة «لا5١‏ ). 


6هل سم 


وقد كان المشروع القهيدى يتضمن نصاً صرمحاً فى عدم جواز كفالة الالتزام 
الطبيعى » هو الفقرة الثانية من المادة 8/ا؟ من هذا المشروع » إذ كانت قنص 
على أنه ٠‏ لاتجحوز كفالة الالتزام الطبيعى كفالة شخصية أو عينية ما دام التزاماً 
طبيعياً » 2١‏ . وقد حذفت هذه الفقرة فى لجنة المراجعمة ٠‏ لإمكان استخلاص 
حكلها من النصوص الواردة فى الكفالة » (© . 


6 الالتزأم المدربى 


( 6ازلاك وملعوع1[ط0 ) 


25 - التمبر مرا على المميى : بعدأن فرغنا من الكلام فى الالتزام 
الطبيعى ؛ لم يعد أمامنا إلا أن نواجه الالتزام المدنى » وهذه هى الصورة اللمألوفة 
للالنزام . وإذا ذكرنا منذ الآن الالتزام دون محديد » فاننا لانقصد به إلا 
الالتزام المدفى . 

ولا مكن حصر حالات الالتزام » وإما محصر الالتزام مصادره » فهى 


(1) وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأ : « ركذك 
لا تجوز كفالة الالتزام الطبيمى كفالة عينية أو شخصية ‏ انظر مكس ذلك المادة 48 من 
اتقنين الأرجنتيى - ما ببى ى نطاق الواجبات الأدبية . ذلك أن الكفالة انام تابع فلا بجوز » 
والحال هذه أن تكون أفمل أثراً من الالتزام الأصيل . ولا وجه قياس فى هذا الشأن عل كفالة 
لتزام ناقص الأهلية » فهذه الكفالة يكون لها حم الصحة باعتبارها التزاماً أصيلا لا تابماً . 
وصفوة القول إن كفالة الالتزام الطبيعى لا تصنح إلا إذا اعترف به وألحق تفريماً عل ذلك 
بالالتزامات المدنية ( م 7707 من المشروع ) .وما هوجدير بالذكر أن القانون الروماى يحيز كفالة 
الالتزام. الطبيعى كا ييز القصاص فيه ؛ على خلاف ما هو متبع فى القانون الحديث »© ( مجخموعة 
الأعمال التحضيرية ١‏ ص ٠.٠‏ هامش رتم ١‏ ). 

)١(‏ مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص ٠.٠‏ هامش رتم ١‏ هذا ولا يجوز نقل التزام 
طبيعى من ذمة إلى ذمة » ولا ينتقل الالتزام الطبيعى من ذمة المورث إلى ذنة الوارث حتى فى 
القانون الفرنمى الذى تنتقل فيه الديون بالميراث . وعند القائلين بأن المبة الباطلة لمعيب فى الشكل 
بتخلف عما التزام طبيعى فى ذمة ورثة ألواهعب , يكون هذا الالتّزام الطبيعى أصيلا فى ذمة الورثة 
نهرقد نمأ ابتداء فى ذمّهم ول ينتفل إلهم من المورث . انظز فى ذلك : بلائيول ورييير 
دبولاجيه ؟ فقرة .م١‏ - وقارن : جوسران ؟ فقرة 5الا . 


 اله5‎ 

العقد والعمل غير المشروع والإثراء بلا سبب والقانون» وقد تقدم بيانها تفصيلا 
فى الجزء الأول من هذا الكتاب . 

والذى بميز الالتزام المدنى عن الالتزام الطبيعى هوء كنا قدمنا » أن الالتزام 
المدنى ينفذ جيراً على المدين ( .م 144 فقرة أولى مدنى) . ذلك أن هذا الالتزام 
مجتمع فيه» كنا سبق القول» عنصرا المديونية والمسئولية » فالمديونية تجيز الوفاء به 
كنا فى الالتزام الطبيعى » والمسثولية تجير على الوفاء به خلافاً للالتزام الطبيعى . 

وقد رأينا فيا تقدم أن تنفيذ الالتزام إما أن يكون تنفيذاً عينياً » وإما أن 
يكون تنفيذاً بمقابل عن طريق التعويض . ورأينا أن القاعدة الجوهرية فى هذا 
الموضوع أن أموال المدين جميعاً تكفل تنفيذ التزاماته . 

فنعالج إذن . استعراضاً لآثار الالتزام ‏ هذه الموضوعات الثلائة فى 
أبواب ثلاث : 

الباب الأول : التنفيذ العينى . 

الباب الثانى : التنفيذ بطريق التعويض . 

الباب الثالث : القاعدة التى تقضى بأن أموال المدين تكفل تنفيذ التزاماته » 
وما يكفل حقوق الدائنين هن وسائل تنفيذ ووسائل ضمان . 


| تالوج 

3 

2 ٠ 

(16ع6نل 1من1ان86 -- 2801016 مع مم ناراءمعر8) 


06 - منى كود التتفيرٌ العبنى وكيف ون : نبدأ ببيان مى 
يكون التنفيذ العينى للالتزام » ثم نذكر كيف يكون هذا التنفيذ . 


القص لاقل 
متى يكون التنفيذ العينى 


4 - المصوص القائوئ: : تنص المادة 50 من التقنين المدنى على 
ما يأق : 
١١‏ + يجير المدين » بعد إعذاره طبقاً للمادتين 714و١؟7‏ على تنفيذ التزامه 
تنفيذاً عينياً » متى كان ذلك ممكناً » . 
و؟ - على أنه إذاكان فى التنفيذ العينى إرهاق للمدىن » جاز له أن يقتصر 
على دفع تعريض نقدى » إذاكان ذلك لايلحق بالدائن ضرراً جسما2"”9 , . 
ولامقابل لهذا النص ف التقئين المدنى السابق . ولكن حك الفقرة الأولى كان 


)١(‏ تاريخ النص : ورد هذ النص ف المادة 5079 من المشروع امهيدى على الوجه الذى 
استقر عليه فى التقنين الجديد » فيما عدا بعض تحويرات لفظية طفيفة أزاللها لجنة المراجمة » 
وأصبح رقم النص المادة ٠١‏ من المشروع الاق . ووافق عليه مجلس النواب . وى لمنة 
مجلس الشيوخ ذكر أن الفقرة الثانية تتضمن فكرة جديدة هى ا-نثناء من القاعدة العامة فى 
و جوب الوفاء من طريق التنفيذ المينى . وهذا الاستثناء يعرضى عند إقامة المالك بناء خلافاً لما 
يفرضه عليه الترام سابق أو ارتفاق بمدم البناء » وهذا أمر كثير الوقوع فى مصر . فن واجب 
القاضى فى هذا المقام عند المطالبة بالتنفيذ المييى أن يوازن بين مصالح ذوى الشأن » و أن يتفادى 
تحميل المدين تفسميات جساماً درءاً لضرر طفيف . وذكر أيضاً أن إدارة القضايا فى كثير من 
مخالفات التنظيم كانت تطبق هذا الحكم ٠‏ وتقشى يعدم تنفيذ حي المخالفة المصلحة العامة » 
ولا يفهم من هذا أن النص ير القاغى الجنائى الحمك بالغرامة دون الإزالة لأن الإزالة عقوبة ؛ 
فنطاق تطبيق النص هو المعاملات المانية . وقد أزال هذا القول الشبهة الى قامت من أن القاضى 
الجناق قد يح بالغرامة دون الإزالة بسبب المصلحة العامة . واقترح أن يوصف الإرهاق المذكور 
فى الفقرة الثانية » فأجيب بأن المراد بالإرهاق العنت ااشديد و لالزوم الوصف لأن الأمر متروك 
لتقدير القاضى . ثم أعيد الاعتراض على الفقر: الثانية , فأجيب بأن حكها «أخوذ ما استقر عليه 
القضاء فإنه بالرغم من عدم وجود هذا النص قد أخذ به. وسار عليه وى سبيل ذلك خرج على 
نصوص التشريم » فالمشروع لم يأت بجديد بل قنن ماساد عليه القضاء . واننهت الجنة بالموافقة 
على المادة وأصبم رقها ٠١‏ . ووافق مجلس الشيوخ علها كا أقرئها لجنته (مجمؤعة الأعمال 
التحضيرية ؟ ص و.ه- ص .)0١9‏ 


ل 604 


معمولابه دون نص » أما حك الفقرة الثانية فستحدث وهو منقول عن التقنس 
6000 
الألمانى 200 , 


ويقابل هذا النص ف التفنينات المدنية العرببة الأخرى » فى التقنين المدى 
السورى المادة 4 ٠١‏ »؛ وى التقنين المدنى العرافى المادة 145 © وف التقنين المدلى 
اللبى المادة ٠ 7١5‏ وق تقنين الموجبات والعقود اللبنانى المادة 0148© , 


1غ - نشروط أن بع : ويستخلص من النص المتقدم أن هناك شروطاً 
أربمة لاقنضاء التنفيذ العيني : 


( أولا) أن يكون التنفيذ العينى ممكناً . 


( ثاب ) أن يطلبه الدائن أو يتقدم به المدين . 


)١1(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع الّهيدى فى هذا الصدد ما يأى : «الأصل أن 
الدائن المطالبة بتنفيذ الالتزام عينا وللمدين عرض القيام بذلك مابى هذا اليد مكنا . ولم يستثن 
المشروع من هذه الماعدة إلا حالة واحدة » امتمد حككها من التقنين الألماني» فإذا لم يكن التنفيذ 
العيى ميورا إلا ببذل نفقات لاتتناسب مم ماينجم من ضرر من جراء التخلف عن الوفاء عينا» 
اقنصر حق الدائن استثناء على افتضاء التمريض» ( مجموعة الأءال التحضيرية ؟ ص .)0٠05‏ 

عل أن هذا النص المتحدث ليس ف الواقم إلا تقنياً لما جرى عليه القضاء المصرى » كا 
سبق القول . ولذلك يكون له ٠‏ باعتباره نعساً مفسرأ . أثر رجعى . فيسرى عل الحوادث 
الى نمت قبل نفاذ التقنين المدنى الجديد . 

(1) التقنينات المدنية العربية الأخرى: التقنين المدى السورى م ٠١4‏ (مطابقة لنصالمادة 
؟٠‏ من التقنين المدى المصرى) . 

التقنين المدنى العراق م 1 ؟ (مطابقة لنص المادة ٠١+‏ من التقنين المنى المصرى ع فيما عدا 
أنما لا تنس عل الإعذار) . 

التقنين' المدنى المملكة الليبية المتحدة م ٠١+‏ (مطابقة لنص المادة ٠١+‏ من التقنين المدنى 
المصرى) . 

نقئين الموجبات والعقود اللبنانى م ١4‏ : يحب عل قدر المستطاع أن توف الموجبات عيناً » 
إذ أن قدائن حقاً مكتسباً فى استيفاء موضوع الموجب بالذات . (والحكم يتفق مع حم التقنين 
المصرى » حى فيما يتعلق يجحرأز ااتمويض إذا كان ف التنفيذ العيى إرهاق للمدين مادام نص 
لنقنين البناى يتضمن عبارة «على قدر المستطاخ*: ورمكن نفسيرها فى شى. من التوسع © ومع ذلك 
قارن الدكتور صبحى المحمصانى ف ؟ ثار الالتزام فى القانون المدفى البناق.ص + - اص 4) . 


٠ك/#ا‏ ب 


( ثالثاً ) ألايكرئ فيه إرهاق للمددن ؛ أو يكون فيه إرهاق ولكن العدول 
عنه يلحق بالدائن ضرراً جسها : 
( رابعاً ) أن يعذر المدين . 


04 -الرط الرول - أي لوده اللْميرٌ المنى ملنا : فاذا 
أصبح هذا التنفيذ مستحيلا » سواء رجعت الاستحالة إلى سبب أجننى أوكانت 
مخطأ المدين لم تعد هناك جدوى من المطالبة بالتنفيذ العبنى ٠‏ ورجم الدائن 
بالتعريض إذاكانت الاستحالة مخطأ المدين » أو انقضى الالتزام دون تعويض 
اذاوهية الاستحالة إلى سبب أجنى . مثل ذلك هلاك الشىء محل الالتزام ؛ 
أو صيرورة العمل الذى التزم به المدين مستحيلا . 

ويعتير التنفيذ العينى غير ممكن إذا كان إجراؤه يقتضى تدخل المدين 
الشخصى ويأنى المدين أن يقوم بتنفيذ التزامه » ويتحقق ذلك على وجه خاص 
فى عمل الرسام والممثل والفنان بوجه عام وى كل عمل فى كعمل الطبيب وعمل 
المهندس . فاذا لم يلجأ القاضى إلى طريق التهديد المالى » أو لحأ إليه ول ينتج ؛ 
لم ببق إلا اعتبار التنفيذ العيبى غير ممكن » ولامناص إذن من مجاوزته والالتجاء 
إلى طريق التعريض . 

أما فى الالتزام بنقل حق عبنى (م 7١4‏ مدنى) » وفى الالتزام بحمل نسمح 
طبيعته أن يقوم حك القاضى فيه مقام التنفيذ كتنفيذ وعد بالبيع (م ١٠٠مدفى)‏ ؛ 
فالتنفيذ العينى ممكن . محم القانون أو محكم القاغى . وف الالتزام بالامتناع عن 
عمل ؛ إذا أخل به المدين وأقدم على العمل » أصبح التنفيذ العينى مستحيلا ؛ 
ولكن التعويض العينى - بازالة ما وقع مخالفاً للالئزام ( م 7١17‏ مدنى  )‏ قد 
يكون ممكناً » وقد يضاف إليه تعويض نقدى عن الضرر الذى حدث بفعل 
المدين . 

فامكان التنفيذ العييى يرجع إذن إلى طبيعة الالتزام ومداه والوسائل المادية 
اللازمة لهذا التنفيذ(١)‏ 


. 44١ بيدان ولاجارد م فقرة‎ )١( 


ل اكلا 


وكثيراً مأ ترجع الاستحالة إلى ميعاد تنفيذ الالتزام . ذلك أن الالتزام قد 
لا يكون فى تنفيذه جدوى إذا جاوز التنفيذ ميعاداً معيناً » كمثل تخلف عن 
المثبل فى الميعاد الحدد ؛ وكادارة معرض لم تقدم لأحد العا ضين مكاناً للعرض 
التزمت بتقدمه حتى انقضت أيام العرض . فاذا فات الميعاد الذى يمجرى فيه 
تنفيذ الالتزام » أصبح التنفيذ العنى غير ممكن حكما » ولا مناص إذن من 
الاقتصار على طلب التعويض . وق غير الحالة المتقدمة » قد لا محدد ميعاد 
التنفيذ » فيستطيع الدائن حينئذ أن محدد للمدين ميعاد؟ مناسباً وينذره فى الوقت 
ذائه أنه لن يقبل الوفاء إذا جاوز هذا الميعاد » فيمتنع التنفيذ العينى بعد هذا 
المبعاد إلا إذا أثبت المدين ألا ضرر منه على الدائن 29 . 


ا - الشرط التابى -- أنه يطلب الرائى النفي العى أو يتقرصم 
بم المربىع : إذا طلب الدائن التنفيذ العينى » وكان ممكنا » فليس للمدين أن 
متنع عن ذلك مقتصراً على التقدم بتعويض ٠‏ بل حبر على التنفيذ العينى أى على 
أداء عبن ما التزم به (دمهومة دمهء 0 ,وزعممة ز) 20 . وكذلك إذا تقدم 
المدين بالتنفيل العينى - ويكون فى هذه الحالة ممكناً بطبيعة الحال ‏ فليس للدائل 
أن يرفضه وبطلب التعويض مكانه » بل تمرأ ذمة المدين بالتنفيذ العينى الكامل » 


)١(‏ وقد جاء فق المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى فى هذا الصدد ما يأ : « بقى بعد 
ذلك تحديد فكرة إمكان التنفيذ » فى يسوغ القول بأن تنفيذ الالتزام عيناً يدخل فى حدود 
الإمكان , ولا سيما فيما يتعلق بميعاد التنفيذ ؟ إذا م يحدد ميعاد لتنفيذ جاز الوفاء عينا ماداست 
الظروف تسمح به , دون أن يحل ذلك بداهة بحق الدائن فيما يحب له من تعويض عن التأخير . 
ديجىء التقنين الألمانى الدائن وسيلة لقطم الشك باليقين فى مثل هذه الحالة . فيبيح له أن يحدد 
ألمدين ميعاداً مناسبا الوفاء عيئا» وأن يشغم هذا التحديد بإبلاغه أنه لن يقبل منه وفاءه بعد انقضاء 
هذا اميعاد ( انظر المادة ٠٠١‏ من التقنين الألمانى ) . وليس ثمة ما يمنم القضاء من العمل بهذا 
الحم دون خاجة إلى الاستناد إلى نص تشريعى خاص . أما إذا حدد ميعاد التنفيذ فالمفروص أن 
الرفاء العبى بمتنع بعد انقضاء هذا الميعاد » إلا أن يقيم ذو الشأن الدليل على عكس ذلك » 
( مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص ٠1١١‏ ). 

(0) استتنات مختلط ١١‏ نوفير سنة 64م م ١8‏ ص ٠١‏ سل 88 أبريل سنة ١1٠66‏ 
)'ا ص؟؟1 - ١‏ فبراير سنة 1416م 4م ص -1١6#‏ 0ه يونيه سنة 19150 م407 
ص هه؟. 


تا اكات 

رضى به الدائن أو أباه0© . 

فاذا لم يطلب الدائن التنفيذ العيبى - حتى إذا كان ممكنا ‏ واقتصر على 
طلب التعويض » ولم يعرض المدين مئ جهته أن يقوم بتنفيذ التزامه عيناً » فانه 
يستعاض عن التنفيذ العينى بالتعويض . ويقوم هذا على أساس اتفاق ضمى بين 
الدائن والمدين » فا دام الدائن لم يطلب التنفيذ العينى وطلب النعويض فكأنه 
ارتضى هذا مكان ذلك » وما دام المدين لم يعرض التنفيذ العيبى فكأنه قبل أن 
يدفع التعويض مكانه » فبقع الانفاق بين الجانبين على التعريض عوضاً عن 
التنفيذ العبى 0( . 

ونرى من ذلك أن التعويض ليس التزاما تخييريا أو النزاما بدليا مجانب 
التنفيذ العينى . فليس للالتزام إلا محل واحد » هو عين ما النزم به المدين أى 


)00 وقد قضت حكة النقض بأنه مى كان الح المطعون فيه قد قرر ” أن من حق المستأنفة 
استرداد منقولاتها ٠»‏ فلها أن شتردها وأن تطالب بقيمها إذا لم توجد » ولكنما لم تفمل هذا ؛ 
بل طلبت من أول الأمر الح لها بقيمتها دون أن تثبت ضياعها أو تعذر الحصول عليها » مع أنه 
كان ينبغى أن تطلب الحك لها بتسليمها إلا عيناً » فإذا تمذر ذلك حق لا المطالبة بقيمها . رهذا 
لا بمنمها من المطالبة من جديد هذه المنقرلات عيناً إذا شاءت © » فإن هذا الذى قرره الحم 
لا عيب فيه » ذلك بأن ما جاء بصحيفة دعوى الطاعنة من تكليفها المطمون عليه بتسليمها هذه 
المنقرلات لا يعدو أن يكون إنذارأ مها له بذلك م يقترن بطلب الحم بتسليمها عين ( نقض 
مدنى ١١‏ يونيه سنة 1961 مجموعة أحكام النقضن م رتم اما صن 1١١810‏ 6. 

وكالتنفيذ العينى التعريض العيى ٠‏ وقد قضت محكة النقض فى هذا الممءى بأن التعويض العبى 
عن الفعل الضار هو الأصل» ولا يصار :إلى عرضه أى التمويض النقدى إلا إذا استحال التعريض 
عينا . فإذا رفم المضرور دعواه مطالباً بتعويض نقدى ٠‏ وعرض عليه المدعى عليه التعريض عيئا 
كرد الثىه المفتصبي -- وجب تبول ما عرضه »6 بل لا تكون المكة متجارزة سلطما إذا 
هى ألت موجب هذا العرض ولو لم يطلب المدعى ذلك أو أصر عل ما يطلبه من تعويض نقدى . 
وعل ذاك فإذا استولت جهة الإدارة عل عقار دون انخاذ إجراءات رع الملكية ٠»‏ فقاضاها 
المالك مطااباً بقيمة العقارءوأبدت الإدازة أثناء سير الدعرى استمدادها أن ترد الأرض المغتصبة» 
وقضت الحكة لامدعى بقيمة الأرض دون أن تبر باستمداد المدعى عليه الرد ودون أن تنفى 
استحالة الرد أو جدية الاستعداد له » فإن حككها يكون قد خالف القانون ( نقض مدى ١٠١‏ 
ديسمير سنة ١6148‏ مجموعة عمر هرم 901 ص 78401 ). 

(؟) هذا وإذا طلب الدائئ التعويض » فله قبل الح أن يمدل عنه إلى طلب التنفيذ العبى 
إذا كان هذا التنفيد مكنا . ركذئك إذا طاب التنفيذ العيى » فا مفرو ضص أنه طلب ضمئاً التعويض 
إذا تعذر التنفيذ العيى » فإذا قضى له ى هذه الحالة بالتعويض فلا يعد هذا قضاء بما لم يطلبه 
الحصم ( بلانيول وريعر وردوان 7 فقرة 7م/ا - بيدان ولاجارد ه.فقرة فعاص؟١؟).‏ 


-*ما_- 


التنفيذ العبى . ولا بملك الدائن وحده أو المدين وحده أن تار التعويض دون 
التنفيل العبى ٠‏ فالتعويض إذن ليس بالتزام تخبيرى . ولا ملك المدين وحده أن 
بتقدم بااتعويض بدلا من التنفيذ العينى » فالتعويض إذن ليس بالتزام بدلى (© , 
ولكن جوز أن يستبدل بالتنفيذ العيبى التعويض النقدى» لابارادة الدائن وحده » 
ولا بارادة الماين وحده » ولكن باتفاقهما معا إذا بت التنفيذ العينى ممكنا » 
أو محم القانون إذا أصبح التنفيذ العينى مستحيلا مخطأ المدين . وفى هاتعنالحالتين 
لابكون التعويض النقدى إلا بديلا عن التنفيذ العبنى » فالالتزام هو هو لم يتغير » 
وإنما استبدل بمحله محل آخر باتفاق الطرفين أو بحم القانون 250 . أما إذا أصبح 


- وقد رأينا أن العربون العزام بدلى » أما الشرط الجزالى - وهو تمويض قدره الطرفان‎ )١( 
١ فليس بالتزام بدلى ولا التزام مخييرى » شأنه فى ذلك شأن التمريضى (الوسيط جزء أول فقرة ؟؛‎ 
. )١ هامش رتم‎ ١١6 ص‎ 

)١(‏ ويترتب عل ذلك أن الضمانات الى تكفل الالتزام فى تنفيذه العيى تبثى لتكفل التعويض 
النقدى عندما جحل محل التنفيذ العيى ( بودرى ربارد ١‏ فقرة 441 - بلانيول وريير و جابوله”“؟ 
نرة ا1لم صى ١40‏ وفقرة لام ل دى ياج * فقرة مه الدكتور حسن الذنون ى 
أحكام الالتزام فى القانون المدفى المراق فقرة 7١‏ - وقارن مازو فى المسثولية ١‏ فقرة .٠٠١‏ 
وانظر الأستاذ اسباعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة وه ص 7١‏ هامش رتم ١‏ ). 

وقد جاء فى الموجز المؤلف فى هذا المعنى مايأق : « أن محل الالتزام هر التنفيذ الميى 
لا اتعريض . وهو مابحب أن يطالب به الدائن بصفة أصلية . وهو مايحب أيضا أن يمرضه 
الاين عل الدائن إذا أراد براءة ذمته من الدين . لما دام التظيذ المينى مكنا فإن التموينض لايكون 
التزاماً تخييرياً ولا التزاماً بدليً ‏ فإذا أصبح التنفيذ الميى .ستحيلا » وأصبح المدين مسثولا 
عن التعويض ؛ فليس معى ذلك أن الالتزام بالتنفيذ العيى قد انقضى وحل نحله التزام جديد 
بالتعوبض . بل إن التزام المدين واحد ل يتغير , والذى تغير هر محل الالعزام » فبعد أن كان 
ننفيذأ عينيً أصبح تعويضاً ١‏ فتبى الضمانات الى كانت تكفل التنفيذ العيى كافلة التعويض 
( الرجز نقرة 4١‏ ص و0 ). 

وتفول المذكر: الإيضاحية المشروع المّهيدى فى هذا ١‏ .. مايأق : ه إذا كان تنفيذ الالتزام 
بدخل فى حهود الإمكان » فن حق الدائن أن يستأديه » ومن .نق المدين أن يعرض القيام به . 
ولهس يجرز المدول عن هذا !!:.:.- إلى طريق التمويض إلا بعراغى المتعاقدين . ذلك أن التمويض 
لابتزل من التنفيذ الميى منزلة التزام تخييرى أو انتزام بدىل . فهو ليس موكولا التبخبء. » لأن 
رخصة العدول عن الوفاء عيناً إلى الوفاء بمقابل غير ثابتة لأى من المتعاقدين » سواء ى ذلك الدائن 
أر المابن . فن واجب الأول أن يعرض الرفاء عيئاً » ومن واجب الثافى قبول هذا الوفاء . وهو 
لبس بالبديل , لأن المدين لا ملك عرس الموضس النقدى ما بى الوفاء المينى ممكناً , ( مجموعة 
الأممال التحضيرية ؟ ص 01١‏ ) . 


4كما ات 


التنفيذ العينى مستحيلا بغبر خطأ المدين» فقد انقضى الالنزام » لأن محله أصبح 
مستحيلا باستحالة التنفيذ العينى ‏ ولأنه لا محل للتعويض النقدى لانتفاء المسئولية. 


٠ع‏ - المرط الثالت - الر لوله فى المُيرٌ المنى اشاي 
لمر بن » أو يلويء قير ااي و تكن العرول عر بأكو, بالرائى ضير رأ مسرا : 
وقد يكون التنفيل العينىممكناً » ومع ذلك يعدل عنه المدين بارادته وحده, 
وبقتصر على دفم تعوبيض نقدى ؛ على أن يتوافر لذلك رطان : 
(أولا) أن يكون ف التنفيذ العبنى إرهاق للمدن . والإرهاق ينطوى 
على معنى العنت الشديد ٠‏ ولا يكى فيه محرد العسر والكلفة والضيق » بليحب 
أن يكون التنفيذ العينى هن شأنه أن يلحق بالمدن خسارة جسيمة فادحة » ويئرك 
التقدير فى ذلك للقاضى 2١7‏ . وشرط الإرهاق هذا تطبيق من تطبيقات نظرية 
الضرورة . وقد رأينا تطبيقات ممائلة فى عقود الإذعان وف الظروف الطارئة 
وف مواطن أخرى كثيرة 9). 
( ثانيا ) ألا يلحق الدائن من جراء العدول عن التنفيذ العينى إلى التعويض 
ضرر جسم / فلا يكنى إذن أن يكون ف التنفيذ العينى إرهاق للمدين » بل يحب 
أيضاً ألا يصاب الدائن بضرر جسبم من جراء عدم التنفيذ العينى والاقتصار 
على التعريض . والتوازن هنا مطلوب بين المصالح المتعارضة » مصال المدبن 
ومصالم الدائن . فاذا أمكن تفادى إرهاق المدبن» ولوبضرر يسير يصيب الدائن؛ 


)0( وفد رأينا فى تاريخ نص المسادة م8٠‏ ( انظر آنفاً فقرة ف الامش ) » فى 
المناقشات الى دارت ى' لجدة مجلس الشيوخ » أن و المراد بالإرهاق المنت الشديد » ولا لزوم 
لرصف لآن الأمر م وك للقاضى » ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص ©١1١9‏ ). 

(؟) وق فرنسا يذهب القضاء إلى جواز الك بالتعريض حتى لو كان التنفيذ المينى مكنا ؛ 
إذا تبين من الظروف أن التنفيذ العينى يككون مرهقا للمدين أو للغير وأن الدائن ينال ترضية كافية 
بالتعويض ( نقض فرنمى 50 يوليه سنة ١511‏ سيريه ع٠‏ ل ١‏ ل 9١و‏ انظر فى هذا 
المعى بلانيول وريبير وردوان ا فقرة #.:ا - وقارن بودرى وبارد ١‏ فقرة م47 ). 

ويمكن [رجاع ذلك إلى نظرية التعسف ف استمال الحق » فن حق الدائن أن يطالب بالتنفيذ 
العييى مادام بمكناً . ولكنه يكون متعسفاً فى هذا الطلب ٠‏ فلا يحاب إليه ؛ إذ! تبين من التلررت 
أن التنفيذ العييى مرهق المدين أو الغير دون أن نكون هناك فائدة منه تمود على الدائن ( الموجز 
ص 84 ؛ هامش رتم ١‏ ) . 


©5كلا ل 


جاز أن يحل التعويض النقدى محل التنفيذ العينى . أما إذا كان التنفيّذ العينى لا يرتب 
عليه إرهاق شديد للمدن . أو ترتب عليه هذا الإرهاق ولكن العدول عنه إلى 
النعويض يلحق بالداائن ضرراً جسيا. وجب الرجوع إلى الأصل : وهو وجوب 
التنفيذ العيبى دون التعزيض » وذلك حتى ينال الدائن حقه كاملا . ما دام المد.ن 
لاارهق من جراء ذلكء أو حتى يندفع عن الدائن الضرر .الجسم الذى بصيبه من 
جراء عدم التنفيذ العينى . وإذا كان لابد من إرهاق المدين أونحميل الدائن ضرراً 
جسي| » فالأولى بالرعاية هو الدائن . لأنه إنما يطالب يحقه فى غير تعسف , 
ومن النطبيقات الظاهرة للقاعدة الى تن بصددها ما ورد فى المادة ٠١١8‏ 
من التقنين المانى » وننص على ما يأنى : ١١‏ - إذا فرضت قيود معينة تحد هن 
حن مالك العقار فى البناء عليه كيف شاء ٠‏ كأن عنع و5 تجاوز حد معي ق 
الارتفاع بالبناء أو فى مساحة رقعته ٠‏ فان هذه الفبود تكون حةوق ارتفاق على 
نذا العقار لفائدة العقارات البى فرضت لمصلحتها هذه القيود » هذا ما لم يكن 
هناك انفاق يقضى بغيره . ” - وكل محالفة لهذه المبود جوز المطالبة باصلاحها 
عبناً ؛ ومع ذلك يجوز الاقنصار على الحكم بالتعويض إذا رأت المحكة يبرر 
ذلك . فهنا يقضى النص بالافتصار على التعوبض دون التنفيذ العينى - والتنفيذ 
العينى هو هدم البناء © إذا رأى القاضى ما يعرر ذلك . والقاضى يرى ميرراً 
لللك إذا كان الهدم يرهق المدين فى الوقت الذى لا بلح فيه إبقاء البناء ضرراً 
جسها بالدائن 29 . وقد كان القضاء المصرى ؛ فل عهد التقنين السابق ؛ يسير 


)١(‏ سترى عند الكلام فى الالتزام بالامتناع عن عمل أن تنفيذ هذا الالتزام تنفيذاً عينيا بعد 
وفرع الإخلال به إما هو ى الحقيقة تعويض عيى لا تنفية عينى . ولسكن التعويض العيى» نا 
نحن بصدده من قاعدة » لايختلف عن التنفيذ المينى . 

)١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشرو ع المّهي :, فى هذا الصدد مايأنى : «وفد استثنى 
شورع حالة واحدة من حت قاعدة عدم جواز المدول ف طريق التعويض ما بى التنفيذ العيى 
كا , مقعدياً فى ذاك را بالافنن !وذالى . فأبام المدين أن يعمد إلى التمريض النقدى إذا كان 
مواق را كنا لعن واي ذا يتناسب مع ما بحيق بالدائن من جراء التخلف عن 
الوفاء عيئا . وق هذه الحالة لا يسو ندائن أن يطالب بالتنفيذ العبى ٠‏ بل يقتصر حقه على 
المطالبة بأداء التمويض الواجب له . وقد تقدمت الإشارة إلى تطبيق هام من تطبيقات هذا 
ار عند إقامة الماك بناء خلافاً لما يفرف عليه التّزام أو ارتفاق بعدم البناء » 
وفر أمر كثير ».قوع فى مصر . فن راجب الفاغي فى هذا المقام أن يوازن بين مصالح ذرى ت 


يايد 
على هذه القاعدة دون نص لاتفاقها مع قواعد العدالة 29 , 


ويستخلص مما تقام أن التعويض بحل محل التنفيذ العينى إذا كان هذا 
مستحيلا . أو كان مكنا وانفق الطرفان على التعريض ٠‏ أو لم يتفقا وكان التنفيذ 
العينى مرهقاً للمدين ولايلحق العدول عنه ضرراً جسها بالدائن . 


١١‏ -الشرط عم - ارا الحم يع : وإعذار المدين واجب 
فى التنفيذ العينى إذاكان المفصود أن يكون هذا التنفيذ قهرياً بطريق الإجبار 
(م ٠٠‏ فقرة أولى مدلى) أما إذا كان التنفيذ العينى يتحقق بحم القانون ٠‏ 
أو قام به المدين مختاراً غير مجر » فظاهر أنه لاحاجة إلى الإعذار فى هاتئن , 
الحالتين , 

وأكثر ما يكون الإعذار فى المطالبة بالنعويض النقدى . ولكنه يكون 
أضاً واجباً حى لو كان المطلوب هو التنفيذ العينى2"0 . فاذا لم يق الدائن باعذار 


> الشأن وأن يتحاى محميل المدين تضحيات جساماً درءاً لضرر طفيف » مجموءة الأعمال 
التحضيرية ١‏ ص ١٠ه‏ د ص ١١اه)‏ . 

6 استئناف محتاط " يرليه سنة 45م م ص "١#‏ وقارب : نقضس مدق ف 
أبريل سنة ١945‏ مجموعة عمر 4 رتم ١ه‏ ص ١١0‏ : وقد جاء فى مناقشات لجنة الشيوخ ل 
انظر تاريخ نص المادة + 0١؟‏ فى فقرة 4.0 فى اطامشى - أن الحك و مأخوذما استقر عليه 
لقضاء » فانه بالرغم من عدم و جود هذا النص قد أخذ به وسار عليه ٠‏ وف سبيل ذلك خرج 
على نصوص التشريع » فالمشروع لم يأت يحديد » بل قئن ما سار عليه القضاء » ( مجموعة الأعمال 
أتحضيرية ؟ ص ؟١اه‏ نس ص )0١#‏ . 

وانظر أيضاً نصين تشر يءين قريبين لأن يكون' تطبيقاً لنفس المبدأء هما المادتان 6 ؟ؤوم؟؟ة 
فقذ نصت المادة ه؟ه عل ما يأنى : ١١‏ - إذاكان من أقام المنشآت المشار إلا فى المادة السابقة 
يمتطد بحسن نية أن له الحق فى إقامها » فلا بكون لصاحب الأرضي أن يطلب الإزالة » وما مخير 
بين أن يدفم قيمة المواه وأجرة المءل أو أن يدفم مبلغا يساوى ما زاد ق تمن الأرض يسبب 
ذه المنشات ٠‏ هذاهالم يطلب صاحب المنشآت نزءها .. ؟ - إلا أنه إذا كانت المنشآت قد 
لفت حداً من الجسامة يرهق صاحب الأرضص أن يؤدى ما هو مستحق عنها » كان له أن يطلب 
ممليك الأرض لمن أقام المنشآت نظير ت.. ف عادل » . رئصت المسادة 4 على ما يأق : 
« إذا كان مالك الأرض ٠‏ هر بقيم علها بناء قد جار ححسن نية عل جزء من الأرض اللملاصقة ' 
جاز المحكة إذا رأت محلا لذلك أن تجير ساحب هذه الأرضى تمل أن ينزل لجاره عن ملكية الجزه 
المشغول بالبناء وذلك نظير تعويض عادل م . 

(؟) انظر ى ضرورة الإعذار .٠‏ بهد التقنين المدنى السابق : استئناف ممتلط ٠١‏ مارس سه 


-#الاك/ا ل 

المدين قبل مطالبته قضائياً بالتنفيذ العينى » جاز المدبن » حبى بعد المطالبة 
القضائية » أن يتقدم للدائن بالتنفيذ العينى » فيخسر الدائن فى هذه الالة 
مصروفات التقاضى » ولايصح كذلك أن يطالب الدائن المدين بتعويض عن 
تأخره فى تنفيذ التزامه تنفيذاً عبني . لأنه لم يعذره قبل المطالبة القضائية . علىأن 
المطالبة القضائية ذائها تعتير إعذاراً. فيجب على المدين أن يبادر إلى تنفيذ التزامه 
مجرد أن توجه له المطالبة القضائية » وإلاكات مسئولا عن تأخره . 

ولماكان الإعذار إنما يكثر وقوعه عند المطالبة بالتعويض النقدى » فرجىء 
الكلام فى كبفيته وى الآثار النى تترتب عليه إلى المكان الذى نتكلم فيه عن 
التنفيذ بطريق التعو يض . 


عدسة ثل11ام”*0) ص 11؟ م8 مارس سنة ه4#؟| م 0م ص ١878#‏ وانظر فى عدم 
ضرورة الإعذار ى ذلك المهد أيضاً : استثئناف ختلط وير مه« امام قاض اماد 
4 ديسمير سلة 1911م ٠‏ ص لاه ل ١١‏ أبريل سنة 1871م 4م ص ٠‏ - ورى 
من ذلك أن القضاء كان منقمما فى هذه المسألة ق عهد التقنين المدنى السابق ٠»‏ أما التقنين المدنى 
ال ع اماد بنص صر بح إذ أو جب الإعذار عند المطالبة بالتنفيذ العيى ( م م5.0. 
فقرة أولى) » ومن ثم لا يلتفت إلى ما جاء بالمذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى مناقضا لذاك » 
فقد جاه فى هذه المذكرة ما يأى : 5لا ضرورة للإعذار إذا كان الدائئن يطالب بالوفاء عيناً 
لا بالرفاء بمقابل » ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 056١‏ ). 

وانظر ى ضرورة الإعذار ى جميع الأحوال ؛: سراء كان الدائن يطالب بالتنفيذ الديى 


أر بالتعريض عن التأخير أن اوريس تمزه اليك الذي ل قر ارات كر 0/1 
مل آنا منعود إل الإعذار عند المطالبة بالتمويض عن عدم التنفيذ , فإن الرأى منقم ى ضرورة 
الإعذار فى هاه الحالة 


ةك 


- 1/38 


لفصسرالثاى 


كيف 0 ل التنفيذ العينى 


1 - مسألتاده : نتكل هنا فى مسألتين : 
(أولا) موضوع التنفيذ العينى ( المديونية ) . 
ونان » وسائل التنفيذ العببى ( المئولية ) . 


الفرع الاول 
3 # متي الو لشراص بالف الى كار : موضوع التنفيذ العبى 
أنواع ثلاثة : 
)1( الالتزاغ بنقل ملكية أو حق عينى آخر . 
)١(‏ الالتزام بعمل . 
(*) الالتزام بالامتناع عن عمل . 


ا بىث الأول 
الالعزام بتقل ملكية أو حو عينى آخر 
ععممل ع0 ومتندوناط0 
1 - مالئايه : يجب المييز هنا بين حالتين : 
(اخالة الأولى) أن يكون محل الالتزام شيثاً معيناً بالذات علكه الملتزم . 
(الحالة الثانية) أن يكون محل الالتزام شيئاً لم يعين إلابنوعه . 


 الك4‎ 


المطلى الأول 


6 - النصرصى الفْانونيْ : تنص المادة 7٠١4‏ من التقنين المدنى على 
ما بأنى : 


«الالتزام بنقلالملكية أو أىحق عبنى آخر ينقل من تلقاء نفسه هذا الحق : 
إذا كان محل الالتزام شيئاً معبناً بالذت يملكه الماتزم » وذلك دون إخلال 
بالقواعد المتعلقة بالنسجيل227 ». 


ويقابل هذا النص فى التقنين المدنى السابق المواد ١15/94١‏ و5/4”5؛4١‏ 
و114/ه02110". 


ويقابل:ى التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنين المدنى الورى المادة 
وف التقنين المدلى العرافى المادة /41؟ » وف التقنين المدنى الابى المادة 237١17‏ 
ولا مقابل له فى تقنين الموجبات والعقود اللبنانى 9؟ , 


)1 تاريخ النس : ورد هذا النص ق المادة م58 من المشر وع المهيدي عل واجه مطابق 
ما استقر عليه فى التقئين الجديد . ووافقت عليه لجنة المراجمة نحت رتم المادة 5٠١‏ من المشروع 
لهال . ثم وافق عليه مجلس الاواب ٠‏ ثم مجلس الشيوخ نحت دمم المادة 4 ٠٠‏ ( مجموعة الأعمال 
التحضيرية ؟ ص 4١ه‏ سا ص 0١5‏ ). 

(؟) وهذه هى نصوص التمّنين المدفى السابق : 

م 41/ه ١4‏ : التمهد باعطاء شىء ينقل ملكيته بمجرد وجود التمهد إذا كان الكىء معيناً 
وملوكا المتمهد س م ١87/55‏ : التعهد باعطاء حق عيى عل عقار أو منقول ينقل ذلك الحق 
بشرط عدم الاخلال محق الإمتياز والرهن المقارى والحيبس -- م ١76/١١8‏ : إذا كان الدين 
عبنأ مميئة » جاز قدائن أن يتحصل عل رضم يده عللها متى كانت ملركة للمدين وقت التمهد 
أو حدث ملكه لها بمده وم يكن لأحد حق عي فيها . ( وأحكام التقنين المانى الجديد لا تختلف 
عن هذه الأحكام ) . 

)0 التقنينات المدنية العربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م ٠١6‏ ( مطابقة لنص 
الملدة ٠٠4‏ من التقنين اندنى المصرى ) . ' لاست سس 5 اه 

تقنين المانى المراق م 07+؟ ( مطابقة لنص المادة ٠١‏ من التقنين المانى المصرى ) . سم 

(5؛ الرسيط ل ب ؟ ) 





لالت 


5 - نفل اللكبز بسبف الشرامم بئقلرها - امير بين الملقول 


والمماه : ويتبين من هذا النص أن الالتزام بنقل حق عينى 6ل 2مف)ةوناذه) 
(261وهك - سواءكاث الحق العيى حق ملكية أو أى حق عببى آخر كحق انتفاع 
أو حق ارتفاق أو حق رهن - يتم تنفيذه هن تلقاء نفسه» فينتقل الحمق العببى إلى 
الدائن نحم القانرن (؛زمءك هزعام عل) » إذا كان الشىء الذى يقع عليه الالتزام 
شيثاً معيئاً بالذات (متهامعء» ومرمء) بملكه المدين . 

ويلاحظ أن التقنين الجديد سار على النظرية التقليدية من أن نقل الملكية 
يسبقه اللتزام بنقلها ونا الالتزام يتم تنفيذه من نلقاء نفسه فتنتقل الملكية إلى 
الدئن يحم القانون » وينقضى الالتزام بنقل الملكية مجرد نشوئه . وهذا الوضع 
بقية تخلفت عن تقاليد القانون الرومانى والقانون الفرنسى القديم » حبث كانت 
الملكية لا تنتقل بالعقد 20 . 

وجب فق هذا الصدد المييز بين المنقول والعقار . 


5١١/7‏ - السّىء الى بقع علد الد لشرام مْمول : فاذاكان الشىء 
الذى يقع عليه الالتزام منقولا وكان عيئاً معيئة مملوكة للمدين » كسيارة معينة 


سه التقنين المدنى المملكة اقيبية المتحدة م ٠١07‏ ( مطابقة لنص المادة غ 5٠١‏ من التقنين الم 
المصرى ) . 

تقنين الموجبات والمقود البناف : لا مقابل النص ‏ ولكن انظر فى عقد البيع المواد 59 
إلى ووم - ولا خلاف ف الأحكام مابين هذا التقنين و التقنين المانى المصرى . 

)١(‏ ويذهب بنكاز (مووعمهمه8) إلى أنه لا يوجد اليوم مابمنع من القول بأن العقد ذاته 
هنقل الملكية ٠رن‏ افتراض التزام موهوم يسبق نقل الملكية » وينقغى بمجرد أن ينشأ . ويكل 
الوصول إلى هله التتيجة القول بأن المقد حرك القانون فجمله ينقل الملكية » وبذاك يكرن 
القانون لا العقد هو الذى رتب الأثر ( انظر : التصرف القانونى والواقعة القانوزية دروس لقمم 
الدكتوراه المزلف ص 77) . عل أنه فى بلد تتبع نظام السجل المقارى(معزمهه7 عمانا) يبرذ 
اتمييز بين الالتزام بنقل الملكية ونقل الملكية بالفعل : فالعقد لا ينقل الملكية بنفسه بل يقتصر 
عل إنشاء التزام بنقلها ١‏ أما نقل الملكية بالفعل فلا يت إلا بتسجيل المقد فى السجل المقارى ٠‏ 
وق فترة الانتقال الى تجتازها مصر اليوم إلى نظام السجل العقارى يبرز أيضاً هذا الفرق بين 
الالتزام بنفل الملكية ونقل الملكية بالفمل » فالمقد ينشىء التزاماً بنقل الملكية » ولا تنتغل 
الملكية إلا بالتسجيل . 


الا/عط _ 


بالذات أو مجوهرات تم اختيارها بأعيانها » فان الالتزام بنقل حقعينى على هذا 
امنقول يتم تنفيذه بمجرد نشوئه . فاذا باع شخص سيارة معزنة بالذات من آخر 
أو رهنها رهن حيازياً لضهان دين فى ذمته » كان ملتزماً بنقل ملكية السيارة إلى 
المشترى أو بترتيب حق رهن حيازى علها لمصلحة الدائن المرثمن » ومتى نشأ 
هذا الالتزم فى ذمة المدن ثم تنفيذه ممجرد نشوئه » فتنتقل ملكية السيارة فعلا 
إلى المشترى أو يترتب حق الرهن فعلا لمصلحة الدائن المرتهن » وذلك دون حاجة 
إلى أى إجراء آخر من تسايم أو نحوه . 


فلو أن صاحب السيارة باعها من )١(‏ , ثم باعها مرة أخرى من (ب) » ولم 
يسلمها لأى منهما » انتقلت الملكية إلى ١‏ ) المشترى الأول دون (ب) المشئرى 
الثانى . فاذا سلمها إلى ١(‏ ) » فانه يكون قد سلمها إلى مالكها . أما إذا سلمها 
إلى (ب) » فان هذا يصبح مالكاً للسيارة بشرط أن يكون حسن النية » ولكنه 
لايملكها بسبب البيع بل بسبب آخر هو الحيازة . وليس بمنع هذا من أن تكون 
ملكية السيارة قد انتقلت أولا إلى ١(‏ ) محم البيع» ثمانتقلت بعد ذلك إلى (ب) 
حم الحبازة . يدل على ذلك أن (ب) يتات الملكية فى هذه الحالة لامن صاحب 
السيارة الأصلى الذى تجرد عن الملكية بالبيع الأول » كا قدمنا » بل من )١(‏ 
المشترى الأول الذى انتقلت إليه الملكية دون أن يتسلم السوارة ا 


)١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى هذا الصدد ما يأنى  :‏ يتفرع على 
وجوب التنفيذ العيرى وجوباً نافيا التخيير أن الالتزام بنقل حق عيى يترتب عليه انتقال هذا الحق 
يحم القانرن » مى كان محل الالتزام شيئاً معيناً بالذات . ومؤدى هذا أن الالتزام بنقل حق 
عيى ينفذ بمجرد نشوئه 2 وأن القانون نفسه هو الذى يتكفل له بترتيب هذا الأثر . ويحرى 
هذا الحكم فيما يتعلق بالمنقولات » دون أن يرد عل إطلاقه أى تحفظ أو قيد . فاذا صدر التصرف 
فى منقول معين بالذات من مالكه » انتقل جق المالك فيه إلى المتصرف فور الوقت » بل ولا تحول 
درن ذلك قاعدة ( [نزال الحيازة فى المنقول منزلة السند المثبت للملكية ) بالنسبة لأول خلف يدلى 
إلبه الماك يححقه . وقد يقم أن يدخل المنقول فى يد خلف ثان حمسن النية » تنتقل إليه الحيازة 
عل أثر نصرف ثان يصدر من امالك نفه بعد أن زالت عنه الملكية بمقتضى التصرف'الأول . 
وقد تخلص الملكية لهذا الحلف الثاى . ولكن الملكية لا تؤول إليه بمقتضى التزام بنقل حق 
عيى 2 بل بطريق آخخر من طرق كسب الحقوق المينية هو طريق الحيازة . ومن الجائز أن يقال إن 
ملكية المنقول قد انتقلت أولا إلى الحلف الأول بمقتضى التزام المالك بنقل حق عينى © ثم آلث 
ث إل الملف الثانى من طريق الحيازة » (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 4 ١ه‏ ا ص .)0١٠‏ * 


لال د 


1 - السّىء الزى بقع عام الل لثرا سم عام : أما إذا كان الشىء 
الذى يقع عليه الالتزام عماراً معيناً بالذات ومماوكاً للمدين » كدار أو أرض. 
محددة » فان الالتزام بنقل حق عينى على هذا العةار لايم تنفيذه عجرد نشوئه » 
بل تجب مراعاة قواعد التسجيل بالنسية إلى الحقوق العينية الأصلية كالملكية 
والارتفاق والانتفاع » وآواعد القيد بالنسبة إلى الحقوق العينية التبعية كالرهن 
الرسمى والاختصاص ورهن الليازة . على أن عدم النسجيل لاعنع من نشوء 
الالتزام بنقل الملكية أو الحق العينى . لأن هذا الالتزام إنما ينشأ من العقد , 
والنسجيل إتما ينفذ الالتزام لاينشئه 20 . 
فاذا باع» صاحب الدار داره من آخر » لم تنتقل ملكية هذه الدار إلى 
المشغرى ؛ سواء كان ذلك بالنسبة إلى الغير أو فا بن المتعاقدين » إلا بتسجيل 
عقد البيع . وإذا رهنها فى دين عليه » لم ينشأ حق الرهن لمصلحة الدائن » بالنسبة 
إلى الغير » إلابقيد الرهن . وقبل تسجيل البيع ببقى الالتزام بنقل الملكية دبا 
فى ذمة البائع » يعراخى تنفيذه إلى وقت التسجيل . ويكون البائع فى الوقت ذاته 
ملتزماً بأن يقوم بالأعمال اللازمة لنسجيل البيع » وأخصها التصديق على الإمضاءء 
فاذا لم يقم هذا الالتزام استطاع المشترى أن محصل على حكم من القاضى يثبوت 
البيع أو بصحته » وقام الح مقام العقد المصدق عليه » فاذا س_جله المشترى 
انتقلت اليه الملكية (انظر م 7٠١١‏ مدنى) . أما الالتزام بانشاء رهن على الءقار 
فلا مخضع للنسجيل . ومتى ثم عقدالرهن» ونشأ بموجبه التزام الراهن بترتيب حق 
الرهن على العقأر» فا هذا الالتزام يتم تنفيذه بمجرد نشوثه وفقا للقاعدة العامة 
ولكن ذلك يقتصر على العلاقة فها بين الراهن والمرتهن » ويكون القيد ضرورياً 
فى سريان الرهن فى حى الغير 0© . 


)00200 نقض مدف 17 نوفبر سنة 1١41‏ مجموعة عمر ١‏ رم لا ص 08-١486‏ ديسمبر 
سنة 19151 مجموعة حمر ١‏ رقم *م ص ١04‏ -- ه يناير سنئة ١9488‏ مجموعة عمر | رتم 41 
ص ١١7‏ ل ع يوليه سنة 756 ١9‏ مجدوعة جمر ١‏ رتم 4لا ص ١١86٠١‏ . 

١4015 يذهب الأستاذ شفيق شحاته فى كنتابه ه النظرية الم-اءة للتأمين العينى سئة‎ )١( 
دص 4# إلى : « أن التأمين العرى باعتباره كذلك ليس مصدره العقد ولا أمر‎ 4١ حمن‎ 
القاضى »: ولا يكرن مصدره المباشز نص القانون إلا فى بعض الأحوال الخاصة . أما المصدر‎ 
- الحقيى للرهن الر -مر فهو واقعة القيد » وكذلك الأمر بالنسبة إلى حق الاختصاص والرهن‎ 


ب الالال 


على أن الحق العينى العقارى - ملكي ة كان أو حة! آخر - الذى ينتقل للدائن 
بكون خاضعا للحقوق العينية العقارية الأخرى اابى تككون قد حفظت من قبل 





- الحيازى المقارى وحقوق الامتياز العقارية الخاصة . والمصدر المبائ, لرهن المنقول هو رائعة 
الثام ... أما العقد فلا يمكن أن يتولد عنه التأمين العنى بما يستوجبه ءن حت التقسدم وحق 
لتنبع , ذلك أن العقد يقتصر أثره فى الأصل على المتعاقدين ولا يتعداها ٠»‏ فى حين أن التأمين 
5 أثره ابتداء ى حق الثير . ولذلك فهو لا ينشأ إلا عن تلك الو'قمة القانونية إلى 
جملها القانون مصدرا للتأمين العيى . وليس صحيصاً ما يقال من أن عقد الرهن ينثىء حق الرهن 
نيما بن المتعاقدين وأن القيد حمل هذا الحق نافذأ عل الغير . فالواقع أن حق الرهن لا وجود له 
فبما بين المتعاقدين ولا ينشأ عن عمد الر هن . وهو إذا نشأ كان حم نافذأ ى حق الغير » و إلا لما 
كانت هاك فائدة ى وجوده. ولذلك نقول إن الرهن مصدره القيد 0 التسةيم سب الأسرالء 
لإ المقد أو الأمر . عل أن العد أو الأمر أو نص القانون يعتير 'لبب القانوف للقيد أو لتسلبى » 
ولا يكون الفيد أو التسليم منتجا كه إل أن كان مككندا إلى عقّد صحيح 3 أمر صادر من 
الفاضى أو نص وارد ق القانوث . 

ونلاحظ تمل هذا القدث مايأق : 

(أولا ) يذه الأستاذ شفيق شحاته إلى أن الرعن كدق عيئى عت لا كعقد ارا مكن أن 
ونال انو | فى حق الغير . وعندنا أن حق الرهن بهذا الوصف ينتج 1 ثارأ وما بين المتعاقدين 
الرامن والجن » تتلخص فيما نصت عليه المادة ٠١407‏ من التقنين المدنى من أنه ه يلتزم الراهن 
بئان ملامة الرهن . وللدائن المر تمن أن يمترض على كل عمل أو تقصير يكون من شأنه انقاص 
ز نه إنقاصاً كبيرً » وله فى حالة الاستءجال أن يتخذ مايلزم من الوسائل التحفظية وأن يرجم 
على الراهن بما ينفق ى ذلك » . هذا إلى مايقيد حق الرهن من سلطة الراهن فى إيار اامين المرهونة 
وى قب أجرتما مقدماً ( م ه+١٠‏ - ٠١5‏ مدن ) . وكذلك الأمر فى رهن الحيازة » فان 
الراهن يضمن سلامة الرهن ونفاذه ٠»‏ وليس له أن يأ عملا ينقص من قيمة الثىء المرهون. 
أو بحول دون استعال الدائن لحقوقة المستمدة هن العقد » وللدائن المرتهن ى حالة الاستعجال أن 
بتخذ على نفقة الراهن كل الوسائل الى تلزم للمحافظة على الثىء المرهون ( م ١١١١‏ مدنى ) . 
بل إن أثر رهن الحيازة ‏ كدق لا كعقد ‏ بالنسبة إلى الدائن المرتهن أوسم مدى . إذ تنص 
المادة ١١١6‏ من التقنين المدنى على أنه « إذا تسل الدائن المر تمن الثىء المرهون » فمليه أن يبذل 
فى حفظة وصياتته من المناية مايبذله التتتسن الممتاد. : وهو ستول عن هلاك الثىء أو ثلقه مالم 
بنبت أن ذلك برجم لسبب أجنبى لايدله نيه » . وليس هذا الالتزام إلا حلقة فى سلسلة من 
الالتزامات يفرضبا القانون عل الدائن المر تبن فى استمار الكىء المرهون وق إدارته وق رده بعد 
استيفاء الحق المضمون بالرهن ( انظر المواد 4 ١١١00 99٠‏ من التقنين المدنى ) . ولا يجوز 
الفرل إن هذه الآثار ذما بين المتعاقدين إنما تعرتب على الرهن كمقد لا كحق » فإن نصوص التقنين 
اللاف صريحة فى أن للرهن آثاراً يرتها تارة فيما بين المتعاقدين وأخرى بالنسبة إلى الفير » ولفظ 
“ الرهن » مستعمل ممعى الحق لا بمعتى العقّد فى الحالتين . 

( ثانيأ ) رما دام أن حت الرهن ينتج آثاراً فما بين التعاقدين » وذلك قبل القيد . فهذا م 


5/ا/ ل 


بالتسجيل أو بالقيد . فالمشترى للعقار تنتقل إليه ملكيته بتسجيل عقد البيع ؛ 
ولكنها تنتقل مثقلة حمق رهن قيد أو حق ارتفاق سجل قبل تسجيل عقد 
الببع 2 . والكلام فى أحكام التسجيل والقيد له مكان آخر . 


الطلى الثائى 
حل الالمزام شو عن بعين إلا بنوعه 


9 - اللهموص الاو : تنص المادة 7٠١6‏ من التقننن المدنى 
على مايأقى : ْ 


> معناه أن حق الرهن قد نشأ قبل إجراء القيد . فلا بمكن أن يكون القيد هر مصدره» بل يتمين 
أن يكرن هذا المصدر هر العقد . و إذا كان الإجماع قد انمقد عل أن سبب الملكية إنما هو المقد 
لا التسجيل ٠»‏ فأولى إن يقال أن الرهن ينشأ عن العقد لا عن القيه » إذ الرهن يرجد فيما ببن 
المتعاقدين قبل القيد كا قدمنا أما الملكية فلا تنتقل فيما بين المتعاقدين إلا .التسجيل . ١‏ 

( ثالثاً ) أما القول بأن القيد وحده هو الذى ينشىء حق الرهن » فيستتى ّ) القول بأن 
التسجيل وحده هو الذى ينقل الملكية . ومن الواضح أن نظام الشهر فى مصر *- ول يتم حتى 
اليوم إ[دخال السجل العقارى فى هذا النظام - لايسمح بهذا القول . فالملكية عندنا, إلى أن 
يدخل نظام السجل العقارى » تنتقل بالعقد المسجل لا بالتسجيل فى ذاته . 

( انظر ى ذلك : التصرف القانوفى والواقعة القانونية » دروس فق قمم الد كتوراه للمؤد, 
ص ١١‏ ص .)١١9‏ 

)١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى فى هذا الصدد مايأنى ١:‏ أما العقارات 
فتحول قواعد التسجيل دون تنفيذ الالتزام بنقّل الحق العيى فها فور الرقت » ويشفم الالتزام 
بنقل الحق العيى ى هذه الحالة بالتزام بعمل « قوامه وجوب اشتراك مالك المقار ف تيسير إجراء 
التسجيل » ولاسما من طريق التصديق على إمضائه . وعل هذا النحو يظل تنفيذ الالتزام بنقل 
الحق الءى على التراضى فيرة من الزمن » وهذه هى علة التفريق فى هذا المقام بين مجرد الالتزام 
بنقل الملكية و بين انتقالها فملا » ( مجموعة الأعمال التحضيرية ٠١‏ ص ه١ه‏ ) - انظر أيضاً 
المذكرة الإيضاحية فى مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 056٠ه.‏ 

« ويتفرع على ماتقدم كا تقول المذكرة الإيضاحية ‏ أن الدائن أن يتسل الثىء الممين 
بذاته الذى الَزم المدين أن يدلى به إليه » متقولا كان أو عقاراً » بتوافر شرطين : أولما أن 
يكون هذا الثىء ملوكاً للمدين وقت إنشاء الالتزام »أو أن تكرنملكيته قد آ لت إليه بعد ذاك . 
والثافى ألا يكون قد ترتب عل المعقود عليه حق عيى لأحد من الأغيار » كخلف ثان بحوز 
منقولا بحسن نية أو مشتر آخرآ ل إليه عقار بمقتفى قد سبق تسجيله . وقدنص عل هذا الحم 
فى المادة 16/114 من التقنين الحالى ( السابق ) . ولم ير المشروع محلا التنويه به » باعتبار أنه 
يستخلص من دلالة ماتقدم من القواعد العامة » ( مجموعة الأعمال التحضيرية اص .)٠١٠‏ 


هل/امظ - 


و إذا ورد الالعزام بنقل حق عينى على شىء لم يعين إلا بنوعه » فلا ينتقل 
الحق إلابافراز هذا الشىء ه . 

و؟ - فاذا لم بقم المدين بتنفيذ العزامه » جاز للدائن أن صل على شبىء من 
التوع ذاته على نفقة المدن ٠»‏ بعد استئذان القاضى أو دون استئذانه فى حالة 
الاستعجال » كا يجوز له أن يطالب بقيمة الشىء » من غير إخلال فى الحالتين 
بحفه فى التعويض2 » . 

ولامقابل لهذا النص ف التقنين المدنى السابق » ولكن الحكم كان معمولا به 
دون نص . 

ويقابل النص ف التتنينات المدنية العربية الأخرى : فى التقنين المدنى السورى 
المادة 7١5‏ »© وف التمدن المدنى العرافى المادة 744 » وف التقنين المدلى الليى 


المادم م ١؟‏ ؛ وى تقنين الوجبات والعةود اللبنانى المادة 0ه" فقرة أو وقثرة 
ثائئة 209 , 


٠خ‏ --الفريىء وخ السسى د ا ممى الات والسّى؛ الى لم فى الل 


يباه : ويتبين من هذا النص أن الالتزام بنقل حق عينى على شىء غير معين 
بالذات لا يتم تنفيذه من تلقاء نفسه » ولاينتقل الحق العبنى إلى الدائن محم 


)١(‏ تاريخ النص : ورد هذا النص ف المادة ١8؟‏ من المشروع الّهيدى على وجه مطابق 
لا امتقر عليه فى التقنين الجديد . ووافقت عليه لجنة المراجعة نحت رتم المادة 5١١‏ من المشروع 
الهاق . ثم وافق عليه مجلس النواب ٠‏ ثم مجلس الشيوخ نحت رتم (٠٠٠‏ مجسوعة الأعمال 
التحضيرية ١‏ ص ١ه‏ دص 8١ه)‏ . 

(؟) التقنيناث المدنية المربية الأخرى : التقنين المانى السورى م ٠١5‏ ( مطابقة لنصس 
الماد؛ ٠٠6‏ من التقنين المدنى المصرى ) . 

امن المذل المراف بع 41 ( مطابقة نض الخال ٠‏ من التقئين المانى المصرى ) . 

التقنين المانى للمملكة الليبية المتحدة م م١٠‏ ( مطابقة لنص المادة ٠١8‏ من التقنين المدف 
امصرى ) . 

تقنين الموجبات والمقود اللبنانى م 55 : ولا ترعى هذه القاعدة ( الوفاه عينا ) ى موجبات 
الآداء فقط » بل فى موجبات الفمل وموجبات الامتناع أيضاً . ويحق للدائن أن يطلب من الحكة 
الترخيص له فى أن ينفد بنفسه موجب الفعل على حساب المديون . ( والح لا ختلف فى التقنين 
البناى عنه فى التقنين المصرى ) . 





كلا/ا ل 


القانون على خلاف عن رأينا فى الشىء المعين بالذات . والسدبب واضح : ذلك 
أن الشىء قبل تعبينه غير معروف ٠‏ فهناك إذن استحالة طبيعية فى أن تنتقل 
ملكيته أو أى حق عينى آخخر يتعلق يه إلى الدائن قبل هذا التعيين . 


- الكّى/ عمر المعين نود : فاذا كان الشىء الذى لم يعين إلا 
بنوعه نقوداً » نفد رأينا عند الكلام فى محل العقد أن المدين بائزم بقدر عددها 
المذكور ف العقّد 207 » دون أن يكون لارتفاع قيمة هذه النقود أو لاتخفاضها 
وقت الافاء أئ. أثر 9 4 على ورآننًا أ 0السعز الأجيارى (6ع:م؟ 5زنامء) 
للورق النتقدى » مهما اتخفص هذا السعر من جراء التنضخم ٠‏ لابغير شيئاً فى 
هذه القاعدة » وأن الاتفاق على الدفع بسعر الذهب (:ه وونهاه)باطل 
خالفته للنظام العام سواء كان ذلك فى التعامل الداخلى أو فى التعامل الدولى 9). 
فاذا كان على المدين أن يدفع للدائئ قدراً معيئاً من اانقود » وجب أن يدفع له 
هذا القدر العددى دون زيادة أو نقص» ولا تنتقل ملكيته من ادن إلى الدائن 
إلاعند القبض. والسبب قى ذلك أن من خصائص التقود أن أى مقدارمنها لايتعين 
إلا بقبضه . ولا يكنى فيه الإفراز. فاو أن المدين أفرز من ماله حمسين جزماً 
هو القّدر الواجب دفعه للدائن » لم تنتقل ملكية هذا المقدار إلى الدائن بمجرد 
الإفراز » بل تبقى النقود على ملك المدين » وله أن يعدل عن دفع ما أفرزه وأن 
يفرز مقداراً آخر بدلا منه » ولا تنتقل ملكية النقود إلى الدائن إلا عند قبضما . 
والتنفيذ العيبى بدين من النقود ممكن دائماً » طوعاً أو جيراً : ويكون جراً 
بطريق التنفيذ على مال المدبن وبيعه واستقضاء الدين نقد من العن . 


؟ 8 - الىء عمرا مهبى ابى مود : أما إذا كانالشىء الذى لم يعين 
إلابنوءه ليس نقوداً فان انتمّال ملكية هذا الشىء» أو أى حق عينى آخر يتعلق به 


)١(‏ أوالمقدر فى الحم فى حالة التعريض عن المسئولية التقصيرية أو الإثراء بلا سبب 
أو الالتزامات القانونية . 

(0) الوسيط جزء أول فقرة ١١4‏ - فقرة ٠؟؟‏ - قارن : نقض مدنى ١‏ ديسمير 
منة ١964‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم 8١‏ ص 584 . 


/ا/ا/ا ل 


إلى الدائن يكون بالإفراز ولو قبل التسليم . فلو أن شخصاً باع م نآخرمائة قنطار 
من القطن أو خسين إردياً من القمح .لم تنتقل الملكية إلى امشترى عجر د ايم ؛ 
لأن الفطن أو القمح لم بتعين . فلا يتصور انتقال الملكية . فاذا ما تم اتعيين » 
ويكون ذلك بافراز كية هن القعان أو امح معادلة للمقدار انحدد بقصد تايمها 
للمشترى . أصبح المبيع شيئاً معيناً بالذات . والتقات مللكيته إلى المشترى ذا 
الإفراز دون حاجة فى هذا إلى 'لنسام . ويترنب على ذلك أن البائم لو أفرز ا دار 
المبيع بقصد تسليمه إلى المشترى . ووضعه فى مككان معين - شولة أو #زن - 
نم دعا المشترى لتسلمه بطريى الإعذار . فتخاف هذا بغير عذر » ثم احترقت 
الشونة أو المخزن بغير لطأ من البائع . هلك المبيع عن المشترى اانه حادكة 
واعنات فى لوقك ذاته تبعة الهلاك إليه بالرغم من أنه لم يكن قد تسلمه . 

على أن المألوف فى التعامل هو أن يكون إفراز الشىء عند تسليمه إلى 
المشعرى؛ فيتم الإفراز والتسليم فى وقت واحد . ومن ثم يقال فى بعض الأ<يان 
إن الللكية تنتقل بالتسلم على اعتبار أن الافراز لم بثم إلا عند التلم ٠‏ لا على 
اعتبار أن النسلم هو الذى ينقل الملكية . 

ويلاحظ من جهة أخرى أن الشبىء الذى لم يعين إلابنوعه إذاكان عفاراً - 
كا إذا باءعت إحدى شركات أراضى البناء كذا متر! من الأرض دون تعبين ‏ 
فان ملكية الأرض المببعة لاتنتقل إلى المشترى بالتعيين » بل ولا بالنسام .وإتما 
تنتقل بالنسجيل الذى لايتم طبعا إلا بعد التعيه” ٠“‏ يصبحالمشرى مالكا للأرض 
لمببعة بنسجيل عمد البيع ولو قبل التسلم . 


17 - كيف لوده الامفيم اذا امتئع الم بن عى الطقراء 1 وإذا 
يق المدين بتنفيذ العزامه من إفراز الثىء على النحو اندم وتسليمه للدائن » 
جاز هذا أن يطالب بالتنفيذ عينا أو تعويضاً . 
والتتفيذ العينى يكون محصول الدائن على شىء من النوع ذاته على نفقة المدبن. 
ربقوم الدائن نفسه بشرائه » وبرجع بان والمصروفات على المدين بل وبرجع 
أبضا بالتعويضعما قد يكون أصابه من خسارة بسب سب تأخر ال مدين فىتنفيذ التزامه, 
والأصل أن الدائن يستأذن القاضى فى ذلك » ويكون الاستئذان عن طريق الدعءوى 
والحصول على حكم بشراء الشىء والرجوع على المدين ما تقدم بيانه . فاذا 


ثلا/ا ب 


كانت الظروف لا نحتمل الإبطاء » وكان الانتظار طول الوقت الذى بستغرقه 
استصدار الحكم عحدث ضرراً بلبغا بالدان 2 كان له دون حكم - وبحسن أن 
بكون ذلك بعد إعذار المددن ‏ أن يقوم بالشراء » ثم برجع بالمن والمصروفات 
والنعويض على المدين عن طريق الدعوىء وهنا يتمكن القاضىمن بسط رقابنه على 
نصرف الدائن » والتثدت من أن الظروف كانت تيرر هذا التصرف الاستئنالى 
يحكر له ما طلب » أو أنه كان متسرعاً فيخفض البلغ المطلوب ممقدار ما عاد 
على المدين من الحسارة بسبب هذا التسر ع 07" . 

أما التنفيذ بطريق التعويض فيكون عمطالبة المدين بقيمة الشىء نقداً مع 
التعويض عن التأخخحر ف التنفيذ . و#رى هذه المطالبة وفقاً للقواعد العامة الى 
سأتى ذكرها عند الكلام فى التنفيذ بطريق التعويض 7(" 


الاللزام بعمل 


(ء921؟ ع مملندعناطه) 


21 أفساص ار (مزاص مل : رأينا أن الا لَزام العقدى ينقسم 

» فقرة‎ ١ انظر قريبا من هذا المدى ديموج‎ )١( 

(؟) وقد جاءى المذكرة الإيضاحية للمشروع التهيدى فى هذا الصدد مايأف : « إذا كان 
حل الالتزام بنفل حق عيى شبثاً معينا بنوعه » فلا يثيسر التنفيذ عيئا إلا بفرز المعقود عليه . 
والدائن أن يطالب بالتنفيذ على هذا الوجه ولو امتنم المدين عن ذلك » ويكون من واجب الدائن 
الاير لان هن أعالة بحسل اونا ل عسل لله ثىه من النوع ذاته على نفقة 
المدين ٠‏ بعد استتذان القاضى أو دون استئذانه عند الامتعجال . ولدائن كذلك أن يتخذ من 
الامتناع عن التنفيذ عيئاً ذريعة للمطالبة بتعويض نقدى يمادل قيمة الشىء . ولا يكون أساس هذه 
المطالبة استحالة التنفيذ ٠‏ وإنما يكون أساسما استيفاء الدائن للتعويض دون مانعة من لشن 
ذلك أن من حت المدين أن يؤدى عبن المعقود عليه لا قيمته . وللدائن فى كلتا الحالتين + 
الرفاء عيناً و حالة الوفاء ممقابل,أن يقتفى فوق ذلك ما ا ا 
( حموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 7١ه‏ ) . وانظر أيضاً المذكرة : الإيضا- منررع المهيدى 
فى مجمرعة الأعمال التحضيرية ؟ ص ٠.5‏ . 


4لالات 
إلى العام بتحقيق غاية (80ا1ددةء عل هونادعنااه) والتزام ببذل عناية 
(كلادم عل هوأ هوناطه) . ويمكن القول إن كل التزام - عقدياً كان أو غير 
عقدى - يكون إما التزاماً بغابة أو التزاماً بعنابة . فالالتزام بنقل حق عينى 
هو دام التزام بغاية . وكذلك هو شأن الالتزام بالامتناع عن عمل 2©0. أما 
الاليزام بعمل فيكون فى بعض صوره التزاماً بعناية » ويكون فى صور أخرى 
أخرى التزاماً بغاية . فاذا كان الَزاماً بغاية » فهو لابعدو أن يكون ااتزاماً بتسلم 
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كوة أو التزاماً بانمجاز عمل معمن . 

ومن ثم بنقسم الالتزام بعمل أقساماً ثلاثة : )١(‏ العزاماً ببذ ل عناية(؟) التزاماً 
نسلم ثىء (") التزاماً بانبجاز عمل معين . 

ونستعرض كلا من هله الأقسام 1 


المطلى الأول 


الالمزام ببذل عناية 


6 - المصصسوص القائر ني : تنص المادة 7١١‏ من التقنين المدلى 
على ما يأتى : 

١١‏ ف الالتزام تعمل » إذا كان المطلوب من المدبن هو أن تحافظ على 
الثىء » أو أن يقوم بادارته » أو أن يتوخى الحيطة فى تنفيذ الأزامه » فان 
الاين يكون قد وفى بالالتزام إذا بذل فى تنفيذه من العنابة كل ما يبذله الشخص 
العادى» ولو لم يتحقق الغرض المقصود . هذا مالم ينص القانون أو الاتفاق على 
غير ذلك» . 





)00( الرسيط جزء أول ص 4 هامش رفم .١‏ 

(؟) ولايقال إن الالتزام بعدم الإضرار بالغير التزام بالامتناع عن عمل وهو فى الوقت 
ذائه التزام ببذل عناية وليس التزاماً بتحقيق غاية » فالصحيح أن هذا الالتزام ليس التزاماً 
الامناع عن الإضرار بالغير » بل هو التزام باتخاذ الحيطة الواجبة لعدم الإضرار بالغير . فهو 
.مل » ولي. التزااً بالامسناع عن عمل » ومن ثم صح أن يكون التزاماً ببذل عناية . 


0مآ9[7 - 

و - و ىكل حال يبت المدن مسئولاعما يأتيه منغش أو خطأ جسم0"© . 

ولا مقابل لهذا النص ف التقنين المدنى السابق » ولكن لحك كان معمولا به 
دون نص . 

ويقابل النص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنينالمدنى السورى 
المادة 5١1‏ » وف التقنين المدنى العرائى المادة ٠» 781١‏ وف التقنين المدنى اللبى 
المادة ©95١4‏ . ولا مقابل له فى تقنين الموجبات والعقود اللبنالى 0 . 

وننص المادة 7١‏ من التقنين المدنى على ما يأنى : 

«الالتزام بنقل حق عيى يتضمن الالنزام بتسلم الثىء والمحافظة عليه 
دى التسلم12) 6. 

ولامقابل لهذا النص ف التقنين المدنى السابق » ولكن الحكم كان معمولا به 
دون نص . 

ويقابل النص ف التقنينات المانية العر بية الأخرى : ف التقنين المدنى السورى 


)١(‏ تاريخ النص : سبق أن استعر ضنا تاريخ هذا النص ( انظر الوسيط الجزء الأول ص 
5164 هامش رقم )١‏ . 

)١(‏ التقنينات المدنية العر بية الأخرى : التمّنين المدنى الورى م 5١15‏ (مطابقة لنص المادة 
١‏ ين التقنين المدنى المصرى) . 

التقنين المانى العراق م ١٠١‏ (تتفق فى الح مع المادة 8١١‏ من التقنين المدنى المصرى» وإن 
اختلفت اختلافاً طفيفاً ق الصيفة) . 

التقنين المدنى للمهلمكة الليبية المتحدة م 5١4‏ (مطابقة لنص المادة 8١١‏ من التقنين الما 
المصرى) . 

(؟) إذا كان لا يوجد مقابل هذا النص فق ثقئين الموجبات والعقود البناف » فلسنا نرى 
مانعاً »؛ والتقنين اللبنالى يستقى مبادئه الغاحة من فين المفسادر البى يستقى مها التقزين المصرى » 
من سريان هذا الحك كبدأ عام من مبادىء التقنين اللبنانى (انظر فى تطبيقات خاصة لمذا المبدأ : 
ملمكاه لبناف فى عقد الإبجار - م 585 ف عقد الود ' - م 755 ىالحراسة - م 41لا - 
4 فق عقد العارية ‏ م ٠م70‏ - 785 ق عمد الوكالة) . 

(؛) تاريخ النص : ورد هذا الاص ف المادة 585 من المشروع الئهيدى على وجه مطابق 
لما استقر عليه فى التقنين الجديد ووافقت عليه لجنة المراجعة تحت رقم 7١‏ من المشروع الهائق» 
ثم مجلس النواب . ثم مجلس الشيوخ حت رقم ٠8١‏ (تجموعة الأمال التحضيرية ؟ ص 919- 
ص ١٠ه).‏ 








اللا ل 
الملادة /ا١ 7٠١‏ » وق التفنين المدى األادة هء.؟ (6)0 . ولا 0 له م 


من التقنين المدلى العراق وتقنن الموجيات والعةود الل:انى 20 , 


الى 


71 - اللترام ببزل عنام يتعدى, بشى* أو !سمل : وقد أوردت 
المادة 7١١‏ مدلى ضروبالالتزام ببذل عناية . فهذا الالعزام إما أنيكون متعلقا 
بشبىء أو متعلمًا بعمل : 

فاذا كان متعلماً بشبىء » فهو إما أن يكون : )١(‏ المحافظة على هذا النىء 
كالتزا 6 عنده ار لشو لوف 0 07 1 ٠‏ والكزاه المستعير 
اه ق ذلك أيضاً الالتراء رالحافظة قل الشوء اللذى بتضمنه ” 
الحق العينى » فقد رأينا المادة ٠١5‏ تقضى بأن الالتزام بنقل حق عينى يتفامن 
ااتزاماً بعمل فى قسمين من الأقسام الثلاثة للالاتزام بعمل » فيلةزم المدين أن تحافظ 
عا لى الشىء وهذا التزام دبذل عناية ( وأن نسامة إلدا* ٠‏ ن وهذا ادزام 0 
مثل ذلك النزام البائع بنقل ملكية المبيع إلى المشترى ٠‏ فهو يتضون الم لتزاءاً بتسايم 
المببع إلى المشترى والئزاماً بامحافظة عليه <تى وقت اراد المواد ١‏ *؛ 
و/اغ 173/8 مدلى) . "أو يكون إدارة هدا الى 3 ويتضمن هذا لصدبعة 
الخال المحافظة عليه 04 وذلك كالتزا م المرممن رهن حيازة دأدارة العين لمر هواة 
لاسنمارها استماراً كاملا (م4 ١١١‏ فقرة ثانية مدنى) . وكالتزام الوكيل فى الإدارة 
بادارة العين الموكول إليه إدارتما ( م 7١١‏ مدلى) . وقد تكون إدارة الثبىء 
لمصلحة الدائن ا فى الوكيل بالإدارة » أو لمصلحة المدن كنا فى المتأجر عند 
ما ينتفع بلعين » أو لمصلحتبم! معأ كما فى الدائن المرمن رهن حيازة عند 
ما يستثمر الععن المرهونة 1 

وإذا كان الالتزام ببذل عبناية متعلقاً بعمل  »‏ ذااطبيب ياعزم بعلاج المريض 





(1) التقنيذات المدنية المربية الأ خرى : التقنينالمافىالمورى م ٠٠١7‏ (مطابقة للمادة 505 من 
التفنين المذفى المصرى) . 

التقنين المدنى المملكة الليبية المتحدة م و١٠‏ (مطابةة للدادة ٠05‏ من التقنين المدنى المصرى) 

(؟) ولكن يعمل بهذا الم 0 | 


-45ا- 
وامحاى يلتزم بالدفاع عن مصالم موكله أمام القضاء ( وهذا غير النيابة عنه ) » 
كان العمل المطلوب من المدين هو توخى الحيطة ف القمام بالعمل الموكول إليه . 
فالطيب عليه أن يتوخى أصول صناعة الطب المعروفة فى العلاج ولا عليه أن 
يش الريض » والمحاى عليه أن يبدل العناية المألوفة فى الدفاع عن مصالح موكله 
ولا عليه أن يكسب القضية . 


ذخ - المنام الور فى الل ترام بزل عنام : ويعتير المددن» 
فى جميع هذه الأ<وال » أنه قد وف بالنزامه» إذا هو كا يقول النص - بذل 
فى تنفيذه من العناية كلما يبذله الشخص العادى : ولولم يتحمّق الغرض المقصود» 
فأخفق العمل » أو هلك الشىء المحفوظ » أو انبت إدارته باالحسارة . 

وقد يوجب القانون أو الاتفاق عناية أكثر أو أقل من عناية الشخص 
العادى . ففى العارية أوجب القانون عناية أكير (م ١‏ 54 مدنى ) . وفى الوديعة 
أوجب عناية أقل ( م ٠١‏ مدنى ) . وإذا انفق المدين والدائن على عناية أقل أو 
أكثر » جاز ذلك . على أنه لامجوز الاتفاق على التخفف من العنابة إلى الحد 
الذى لايكون المدين فيه مسئولا عما يأتيه من غش أو خخطأ جسم (© , 


8 -اصاك : وقد سبق بيان ذلك تفصيلا عند الكلام فى المسئولية 
العقدية » فنكتفى هنا بالإحالة إلمها 20 . 
المطلل الثاق 
الالتزام بالقسلي 


9 المهسرص الفائُوءٌ : ننص المادة /ا١٠٠‏ من التمنين المدلى 
غلى ما يأى : 


)0020 انظِر المذكرة الإرضاحية لامشروع التّهيدى فى مجموعةالأعمال التحضيرية !اص !ءة- 
ص م٠6‏ . 
)١(‏ الوسيط جزء أول فقرة م49 - فقرة 499 رفقرة 44٠‏ . 


الغلا 

و١‏ - إذا التزم المدين أن ينمل حقاً عينياً أو أن يوم بعمل » ونضمن التزامه 
أن بسلم شيئاً ول يقم بتسليمه بعد أن أعذر ٠‏ فان هلاك الشبىء يككون عليه ولو 
كان الملاك قبل الإعذار على الدائن » . 


رك ا و المدين ولو أعذر » إذا أنيت أن الشىء 
الس إن انفجل لوالاب ربكن الدين قاين أن يمل 

و" على أن الشىء المسروق إذا هلك أو ضاع بأية صورة كانت ٠»‏ فان 
نبعة الهلاك نكون على السارق2©30). 


ولامقابل هذا النص فى التقنين المدنى السابق » ولكن الحك كان معمولا به 
دون نص . 

وبقابل هذا النص فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنين المدنى 
السررئ'المادة 7١4‏ » وف التقنين المدنى الابى المادة 220371١‏ : أما التقنين المدنى 


العراق فد اشتمل ق هذه المسألة على سلسلة من النصوص ( م 455 إلى 418 ) 
سبأتى ذكرها عند الكلام ف استحالة التنفيذ كسبب من أسباب انقضاء الالتزام. 


ولامقابل للنص ى تقنين الموجبات والمقوة اللبنائن : 0 
العامة لهذا التقنين لا عنع من تطبيق هذه الأحكام . 


(1) تاريخ النص : وره هذ! الددن ى المادة غلم؟ من المشروع امهيدى على وجه يكاد 





ا افد ل : المراجعة أدخلت بعض تمديلات لفظية » 
وأصبح دم المادة ار ,تورات علي على اللاي . وق لجنة مجلس الشيوخ 

أدعلت بعض تعديلاتلفظية أخرى , وذكر أن المقسرد بالملاك والضياع المثار [اهما فى الفقرة 
آلثالثة « الملاك الكلى أو الجزٌ م نفس مادة الثىء أو عدم صلاحيته قفر ض المطلوب 
ولر كان يصلح لفرض آخر. .وأ صبح النص مطابقاً وصار رقه ٠١0‏ . ووافق عليه مجلس 
ا ل 

(1) التفنينات المانية _العربية الأخرى : التقنين المدنى السررى م ٠١8‏ (مطابقة لنص 
لمادة ٠٠90‏ من التقنين المدقى المصرى ) .7 

لتفنين المدنى المملكة الليبية المتحدة م 5١١‏ ( مطابقة لنص المادة ٠١7‏ من التقنعن 
الدل المصرى ) . 
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- الل لمرًا مم ]ذل فر ساون التزاما مسمز وقر سَلودر 

لاما عا : قد يكون الالتزام بالتسام التزاماً مستقلا . فيككون منذ البداية 
المْزاماً بعمل . مثل ذلك التزام المستأجر برد العين المؤجرة : والتزام المستعير رد 
العين المعارة » واليزام المودع عنده برد الشىء المودع 2 والعزام المرمبن حيازة 
برد العين المر هونة . 

وقد يكون الالعزام بالتسام التزاماً تبعياً بتضمنه الالتزام بنقل حق عينى 
على النحو الوارد فى المادة ٠١5‏ وقد تقدم ذكرها 0 مزاع الام 
المببع إلى المشترى » والتزام الشريك بتسام حصته إلى الشركة . وكلا الالتزامين 
قد تضمنه المزا لل على راان الت را ما إلى القركئة 529 

وسواء كان الالتزام بالتسلم النزاماً مستقلا أو النزاماً تبعباً : فان تنفيذه 
بكون بتسام المدين الشىء إلى الدائن » وفتاً لأحكام القواعد العامة فى التسلم . 
فاذا لم ينفذ المدين النزامه طوعاً » أجير على التنفيذ عيناً أو عن طريق التعويض 
محسب الأحوال . 


١‏ - تم فمرك اللحى, قر الفسلى : ويستوقف النظر فى هذا 
لارام تيك ماده الغىء إذا «للك قبل التسلم . فاذا فرض أن الشبىء هلك 
قضاء وقدراً ؛ فعلى من تمع تبعة الملاك ؟ هنا يجب العييز بين أن يكون 
الالعزام بالتسلء م الغزاماً تبعياً أو التزاماً أصلياً . 

فاذا ا م بالتسلم التزاماً تبعياً يتضمنه النزام بنقل حق عيى » 
فالأصل أن الحلاك 0 بالتسام » ولو أنه أصبح غير مالك إذ 
انتقلت الملكية إلى الدائن تنفيذاً للالنزا م الأصل بنقل الملكية . وييرر هذه 
القاعدة أن الالتزام بالتسلم فى هذه الحالة ليس فى حقيقته إلاالتزاماً مكلا 
للالتزام بقل لكي ٠»‏ إد لا نخلص الملكية فلا للدائن إلا بالتسام . ومن ثم 
كان الحلاك على المدين ؛ وهو مدين بنقل الملكية وبالتسلم معأ . وقد طبق 
التقنين المدنى الجديد هذه القاعدة فى كل من البيع والقسمة . فنصت الادة /ا"ا4 


. 501 أنظر المذكرة الإيضاحية للمشروع القهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص‎ )١( 


7/86 م 


على أنه إذا هلك المبيع قبل التسلبم لسبب لايد للبائع فيه » انفسخ البيع واسترد 
المغترى المن إلا إذاكان الهلاك بعد إعذار المشترى لتسم لمبيع, (1© . ونصت 
الفقرة الأولى من المادة ١‏ على أنه «إذاكانت حصة الشريك حق ملكية أو 
حق منفعة أو أى حق عينى آخر ٠‏ فان أحكام البيع هى التى تسرى فى ضمان 
الحصة إذا هلكت ...20 , 

أما إذا كان الالتزام بالتسليم التزاما مستقلا ٠»‏ فالحلاك يكون على المالك . 
ويغلب أن يكون هو الدائن بالتسلم »كما رأينا ذلك فى الالتزام بالرد نحو المؤجر 
والمعب روالمودع والراهن حبازة . ولكن قد يكون المالك هو المدين بالتسلبم » 
كا فى التزام المؤجر بتسلبم العين المؤجرة للمستأجر . وذلك أن الأصل ف الحلاك 
أن يكون على المالك (مهزصمهك :زعم 265) » فهو الذى يكسب الغم وهو الذى 
يتحمل الغرم . ول برحزح هذه التبعة عن الماللك إلى المدين بالدسلم فى الالتزام 
التبعى إلا اءترار أن الالتزام التبعى بالتسارم مكل للالتزام بنقل الملكية كما قدمنا. 
أما هنا فالالتزام مستقل » ومن ثم رجعنا إلى. الأصل » فكان الملاك على المالك . 
وقد أورد التقنين المدنى تطبيقات كثيرة لهذا المبدأ , نذكر منها ما ورد ى عقود 
الإبجار والعاربة والوديعة ورهن ا حيازة . فد نصت الفقرة الأولى من المادة 4ه 
عل أنه وإذا هلكت العين المؤجرة أثناء الإمجار هلا كا كليا انفسخ العقد من 


)0( أما فى التقئين المدنى الفرنسى ( م م١١‏ ر م ١١574‏ )ء فاللاك عل المشترى حى 
غبل التسايم ٠‏ إذ أن الملاك على المالك (هومنصمول إنمعم ومم) ء سواء كان الالتزام بالتليم 
مستقلا أو تبعياً, وقد أصبح المشترى بالبيسع مالكاء فيحمل تّمة الهلاك حتى قبل أن يتسل المبييع . 
انظر فى أن اهلاك فى القائرن الفر .ى لاا يكون ءل المشترى قبل التسليم إلا باعتباره مالكا ‏ 
فإذا تراخى نقل المكية إن ما بعد التسليم فإن الهلاك لا يكون عليه بل يكرن عل البائم : 
بودرى وبارد ١‏ فقرة #؟؛ - فقرة +415 . 

(؟) وكان التقنين المدنى السابق يحمل تبمة مملاك الحصة . إذا كانت عينا معينة » عل الشركة 
حى قبل التسلير » فقد كانت المادة 84 011/4 من هذا التقتين تنص عل أنه « إذا كانت حصة 
الشريك فى رأس المال حق ملكية فى عين معينة أو حق انتفاع فيا » انتقل الحق فى ذلك بمجرد 
عفد الشركة لجديع الشركاء ؛ ركان علهم تلفهء» وكان هذا المكم لق التقنين المدنى السابق 
مالفا لمبدئه المام الذى كان يحمل الهلاك على المدين بالتسليم لا عل المالك ١5‏ رأينا فى البيم . وقد 
أزال انتفنين الماى الجديد هذا التعارض . وجمل الهلاك على المدين بالتسلم دائما ما دام الالترام 
بالنسلي التزاماً تبعيا يتضءته التّرام بنقل الملسكية » يستوى فى ذلك البيع والشركة كا رأينا . 

( 50 الوسيط - ج ؟) 


ك8 - 


تلماء نفسه» . فتبعة الحلاك هنا على الماك وهو المؤجر » لاعلى المدين بالرد وهو 
المستأجر(© . ونصت الفقرة الأولى من المادة 84ه على أن «المستأجر مسئول 
عن حريق العين المؤجرة إلا إذا أثبت أنالحريق نشأ عنسبب لايد له فيه . وهذا 
تطبيق خاص بالهلاك بسّبب الحريق 2 فاذا نشأ الحريق بسبب أجنى - وعبء 
الإثبات على المستأجر كان الملاك على المالك أى على المؤجر . ونصت الفقرة 
الأولى من المادة ١4ه‏ على ما يأنى : «على المستأجر أن برد العمن المؤجرة بالحالة 
التى تسلمها علبها » إلا ما يكون قد أصاب العين من هلاك أو نلف لسبب لايد 
له فيه». وهنا أيضا ترديد للمبدأ ذاته فى حالة قيام المستأجر بتنفيذ الَرَامه بالرد » 
فهلاك العين بسبب أجنى فى هذه الحالة لايكون عليه بل على المالك وهو المؤجر 
الدائن بالرد . ونصت الفقرة الثانية من المادة 41+ على أن المستعير يكون فى كل 
حال دضامنا لحلاك الشىء إذا نشأ الهلاك عن حادث مفاجىء أو قوة قاهرة وكان 
فى وسعه أن بتحاشاه باستعمال شبىء من ملكه الخاص أو كان بعن أن ينقذ شيثاً ماوكا 
له أو الشىء المعار فاختار أن ينقذ ما بملكهى . وهنا جعلت تبعة هلاك الثىء 
المجار بسبب أجنبى فى الأصل على المالك وهو المعير ٠‏ طبقا للمبدأ العام الذى 
قدمناه . وإنما اختار المشرع فرضين » فيهما مبلك الشىء بسبب أجنى ولكن 
المستعير كان يستطيع إنقاذه بتضحية ماله الخاص ٠‏ فجعل الحلاك فى هذين 
الفرضين لاعلى المعير وهو المالك والدائن بالرد » بل على المستعير وهو المابن. 
بالرد لآنه كان ينتفع بالشىء دون مقابل . وف الوديعة يلتزم المودع عنده رد 
الشىء المودع كما .تقضى بذلك المادة 1/77 ء إلا أنه إذا هلك الشىء بسبب أجنى ؛ 
كان الحلاك على المالك وهو المودع » تطبيقا للمبدأ العام . وق رهن الحيازة 
نصت الفقرة الأولى من المادة ٠١١7”‏ على أن ويضمن الراهن هلاك الشىء 
المرهون أو تلفه إذاكان الحلاك أو التلف راجعا لحطأه أو ناشئا عن قوةٌ قاهرة». 
ونصت المادة 1١١‏ على أنه «إذا تسم الدائن المرتهن الشىء المرهون ؛ فعليه أن 
يبذل فى حفظه وصيانته من العناية ما يبذله الشخص المعتاد » وهو مسئول عن 
هلاك الشىء أو تلفه مالم يثبت أن ذلك برجع لسبب أجنى لايد له فيه». فهلاك 

)١(‏ كذلك إذا هلكت المين المزجرة قبل تسليمها لمستأجر »فإن الملاك يكون عل المؤجر» 


وهو هنا أآدين بالتسليم » ولكنه هو المالك المين فيحمل تبعة الما[ كا قدمنا (قارب م وأو 
وكه6 مدق) . 
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الععن المرهونة بسبب أجنبى على المالك وهو الراهن الدائن بالرد»لا على المرتمن 
وهو المدين بالرد . 


؟ - مر ابر عزام فى ل الرمرك : ويتبين مما تقدم أن 
تبعة الهلاك فى الالتزام بالتسليم تكون على المدين ببذا الالتزام إذا كان التزاما 
نبعيا » وتكون على المالك إذا كان التزاما مستقلا . غير أن الإعذار ينل تبعة 
الهلاك من طرف إلي الطرف الآخر فى كلتا الحالتين . 
فاذا كانت تبعة الحلاك على المدين كا فى البيع قبل التسليم ٠‏ وأعذر البائع 
المشترى طالبا إليه أن يتس المبيع » وهلك المبيع بعد الإعذار وقبل التسليم ؛ فان 
تبعة الهلاك تنتقل من المدين إلى الدائن » أى من البائع إلى المشترى . وتقرر 
المادة ه#" من التقنين المدنى هذه القاعدة » إذ تنص على أنه «إذا ثم إعذار 
الدائن » محمل تبعة هلاك الشىء أو تلفه . . .» وى هذه الحالة ‏ حالة انتقال 
تبعة الحلاك من المدين إلى الدائن ‏ يلتزم المدين أن ينزل للدائن عما قد يكون له 
من حق أو ذعوى فى النعويض عن الشىء الذى هلك » كما لكان الشىء مؤمنا 
عليه فاستحق المدين مبلغ التأمين » أوكان هلاك الشىء بفعل أجنى فاستحق 
المدين التعريض2"© . 
وإذاكانت نبعة الحلاك على امالك » كما فى عمّد الإيجار قبل تنفيذ المستأجر التزامه 
رد العين المؤجرة » وأعذر المؤجر المستأجر طالبا إليه تسليم العين » وهلكت 
العبن بعد الإعذار وقبل التسللم »فان تبعة الهلاك تنتقل من المؤجر إلى المستأجر. 
والمدين بالرد هو المستأجر » وكان الهلاك على المؤجر وهو الدائن بالرد » فأعذر 
المؤجر المستأجر مطالباً إياه بالرد » ثم هلكت العين المؤجرة بعد الإعذار , 
فترتب على الإعذار أن انتقلت تبعة الحلاك إلى المدين ولو أن الهلاك كان قبل 
الإعذار على الدائن » كما تقول المادة 7١1‏ سالفة الذكر . وذلك أن الإعذار - 


)١(‏ انظر المذكرة الإيضاحية المشروع الل#هيدى ى مجموعة الأعمال التجضيرية ؟ 
ص 011 س وقد كان المشروع الّهيدى يتضمن نسا (م 588 من المشروع) يقضى جذا الحكم 
عل الوجه الآنى : « ف الالتزام بنقل حق عينى » إذا هلك الثىء أو ضاع أو خخرج عن التعامل 
لسبب أجنبى لا يد المدين فيهء التزم المدين أن يتنازل قدائن عما فد يكرن له من ححق أو دعرى 
ف التعووض عن هذا الثى.» وتّد حذف هذا النص فى لجنة المراجمة, لأن الحكم الوارد فيه حكم 
تفصهل يكفى فيه تطبيق القواعد العامة (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 1ه هامش رقم .)١‏ 
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وهذا ما تقوله المذكرة الإيضاحية للمشروع العهيدى 2١0‏ يلزم المدين ؛ أى 
المستأجر ٠‏ دليل التخلف ٠»‏ ويثبت عليه بذلك خطأ برتب مسئوليته متى كان 
هلاك الشىء من جراء الحادث الفجانى راجعاً إلى هذا التخلف . والواقع أن 
المدين فى مثل هذه الحالة يكون متسبباً فى الملاك بفعله . أما إذا أثبت المدين أن 
الثىء كان مبلك فى يد الدائن أيضاً لو أنه سل إلبه» (فانه) مبذا يقمم الدليل على أن 
الهلاك لا.رجع إلى تخلفه » بل برجع حقيقة إلى حادث فجانى » وبذلك تندفع عنه 
التبعة » وينقضى التزامه . بيد أنه يتحمل هذه التبعة كاملة إذا كان الشىء مسروقاً 
مى كان هو السارق » ذلك أن خطأه الأول فى ارتكاب جربمة السرقة لايسقط 
عنه ولو باقامة الدليل على أن الحلاك برجم فى الحقيقة إلى حادث فجالى » . 

والعبارة الأخيرة من المذكرة الإيضاحية تشير إلى فرض استثنائى » هو أن 
يكرن المدين برد الثىء لصاً سرق هذا الشىء » وقد التزم بالرد بسبب السرقة . 
فتبعة الحلاك فى هذه ا حالة لاتنكون على الدائن م مالك الشبىء المسروق كا 
كان المبدأ العام يقغمى بذلك » بل تكون على المدين وهو السارق » لأن مصدر 
الدين هنا جربمة السرقة . وهذه الجريمة تعرر لحرو ج على المبدأ العام » بل تعرر 
الحروج أيضاً على القاعدة التى تقضى بأن الملاك يكون على الدائن ولو أعذر 
المدين إذا أثبت هذا أن النىء كان بلك كذلك عند الدائن لو أنه سل إليه . 
فالسارق » إذا هلك المسروق عنده قبل رده إلى مالكه » يتحمل تبعة هلاكه 
داتما » أعذره المالك أو لم يعذرهء أثيت السارق أولم يئبت أن المسروق كان 
مهلك كذلك عند المالك لو أنه رد إليه 20 . 


الطلى الثالث 
الالتزام بإيجاز عمل معين 
1 - النصوص الفانوئيْ : تنص المادة 7١8‏ من التقنين المدنى 
على ما يأنى : 


. 018 مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص‎ )١( 
. ٠00 (؟) انظر المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى ف مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص‎ 
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وق الالتزام بعمل » إذا نص الاتفاق أو استوجبت طبيعة الدين أن ينفذ 
المدين الالتزام بنفسه » جاز للدائن أن برفض الوفاء من غير المدين » . 

وتنص المادة 7١6‏ على ما يأتى : 


و١‏ ف الالزام بعمل 3 إذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامه / جاز للدائ أن 
بطلب ترخيصا من القضاء فى تنفيذ الالتزام على نفقة المدءن إذا كان هذا التنفيذ 
ممكنا» . 


و؟ ‏ ومجوز فى حالة الاستعجال أن ينفذ الدائن الالتزام على نفقة المدين 
دون ترخيص من القضاء, . 

وتنص المادة 7١١‏ على ما يأق : 

وف الالتزام بعمل يقوم حك القاضى مقام التنفيذ إذا »حت مهذا طبيعة 
الالتزامع210 , 


(1) تاريخ النسوص : 

ل : ورد هذا النص ف المادة 586 من المشروع المهيدى على وجه مطابق لما استقر 
عليه فى التقتين الجديد . ووافقت عليه لجنة المراجمة » وأصبح رفه ٠١4‏ ف الشروع الما . 
ووافق عليه مجلس الثواب » ثم مجلس الشيوخ نحث رتم م8١٠‏ ( بجموعة الأععال التحضيرية ١‏ 
ص ولاه -- 86و ). 

م ٠.89‏ : ورد هذا النس ف المادة 846 من المشروع المهيدى بزيادة عبارة ٠‏ وم يكن 
غرورياً أن ينفذه بنفسه » ى الفقرة الأولى . ووافقت عليه لجنة المراجعة » وأصبح رقه ١١؟‏ 
فى المشروع الهاتى . ووافق عليه مجلس النواب . وق نة مجلس الشيوخ حذفت عبارة ٠‏ وم يكن 
ضرورياً أن ينفذه بنفسه »© من الفقرة الأولى » لأن الدائن هر صاحب المصلحة فيجب أن يترك 
له التقدير فيما إذا كان المدين يحب عليه أن ينفذ الالتزام بنفسه أم لاء وأصبح رمي المادة 508. 
ووافن علبها مجلس الشيوخ كا عدلّها لجنته (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 0ه - ص058 ). 

م ١٠؟‏ : وردهذا النس ف المادة 5410 من المشروع المّهيدى عل الوجه الآفى : -١١‏ فل 
الالتزام بعمل » يقوم حكم القاضى مقام التنفيذ إذا سمحت طبيعة الالتزام بذلك . ؟- ويكون 
الأمر كذلك بوجه خاص إذا كان المدين ملزماً أن يقوم بإجراء يقتضيه تنفيذ التصرف » . وق 
نة المراجعة أدخل تعديل لفظى طفيف » وأصبح رتم المادة 515 ف المشروع الهائى . ووائق 
ملس النواب على النص . وفى لمنة مجلس الشيوخ حذفت الفقرة الثانية لأنها تتضمن حك تطبيقياً 
لا حاجة إلى إفراد نص خاص به » وأصبح رقم المادة ٠‏ » ووافق عليها مجلس الشيوخ 
كا دلا لمنته ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 4؟ه اص 6# ). 
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وتقابل هذه الصوص فى التقنين المدنى السابق المادة 577/1١59‏ والفقرة 
الثانية من المادة /212174/1119 . ولا تختلف أحكام التقنين السابق عن أحكام 
التقنين الجديد رغ, اختلاف العبارة فى النصوص . 

وتقابل هذه النصوص ف التقنينات المدنية العردية الأخرى: فى التقنين المدنى 
السورى المواد 7١١ - 7١4‏ » وف التقنين المدنى العراق المادتين ا 
وف التقنين المدنى اللبى المواد ١ 5١7-71١١‏ وق تقنين الموجبات والعقود اللبنانى 
الفقرتين ١‏ و" من المادة 60١‏ 


5 3 - ألراع مز لمالرام باجاز مل معي 1 ونرى من 
النصوص المتقدمة أن الالتزام بانجاز عمل معين» هن حيث تدخل المدين الشخصى 
فى تنفيذ الالتزام تنفيذاً عينيا » أنواع ثلاثئة : )١(‏ أن يكون الالتزام ممكن 
التنفيذ عينا دون تدخل شخدى هن المدين فى هذا التنفيذ » وهذا هو الأصل » 
وتنص عليه المادة 7١9‏ . (1) أن يكون الالتزام غير ممكن التنفيذ عينا دون 
تدخل شخصى هن المدين » وهذا استثناء برد على الأصل من إحدى ناحيتبه » 


: وقدكانت المادة وه١/؟؟١ من التقنين المدنى الابق تيرى على الوجه الآنى‎ )١( 
. * لايحوز الوفاء إلا من المتءهد مادام يظهر من كيفية التعهد أن مصلحة المتعهد له تستدعى ذلك‎ « 
تخرى على الوجه الآتى : ه وءم ذلك يجوز للدائن‎ ١74/1117 وكانت الفقرة الثانية من المادة‎ 
أن يتحصل عل الإذن من امحكة بعمل ماتعهد به المدين أو بأزالة مافمله مالفا لتعهده مع إلزامه‎ 
. » بالمصاريف »© وهذا وذاك مم مراعاة الأ.كان عحسب الأحوال‎ 

(؟) التقنينات المدنية العر بية الأخرى : التقنينالمدنى السورى م ١١١-٠٠.‏ (مطابقة المواد 
م١٠‏ ل ٠١.١‏ من التقنين المدنى المصرى ) . 

التقنين المانى العراق : م 44 ؟ ( مطابقة للمادة ١4‏ ؟ ءن التقنين المدنى المصرى ) - م 5٠٠١‏ 
( مطابقة للمادة ٠١‏ دن التقنين المدنى المصرى ) . ولا ابل للمادة 5٠١١‏ من. التقنين الما 
المصرى ٠‏ ولكن حككها جائز التطبيق فى القانون العراق . 

ألتقنين المافى للمملكة الليبية المتحدة م ١١؟‏ - 5١8‏ ( ءطابقة للمواد م0٠‏ - ١١١‏ من 
التقنين المدفى المصرى ) . 

تقنين الموجبات والمقود اللبنانى م ١ : 7٠٠‏ - ولا تراعى هذه القاعدة ( الوفاء عيناً ) ى 
موجبات الأداء فقط » بل فى موجبات الفعل وموجبات الامتناع أيضا . ١‏ - ويح لدائن أن 
يطلب من المحكمة الترخيص له فى أن ينفذ بنفسه موجب العمل على حساب المديون 2٠‏ تتفق 
أحكام التقنين اللبنانى مع أحكام التقنين المصرى رغم اختلاف العبارة . 


افلا 
ناحية تعذر تنفيذ الالتزام »وننص عليهالمادة ٠١4‏ . (")أن نكون طبيعة الالتزام 


تسمح بأن يقوم حك القاضى مقام التنفيذ العينى ٠:‏ وهذا استثناء برد على الأصل 
من الناحية الأخرى ٠‏ ناحبة إمكان تنفيذ الالنزام » وننص عليه المادة 3٠١‏ . 


- اللترام بانهاز مل معين كن التنفبز عبنا دود ترظل 
الحميى : والأمثلة على ذلك كثيرة . بل هذا هو الأصل » كا قدمنا . فاذا تعهد 
مقاول ببناء دار » وامتنع من تنفيذ تعهده . أمكن التنفيذ عينآ دون تدخله 
الشخصى . وإذا تعهد صانع بصنع شىء معين بمكن لصناع غيره أن يصنعوه » 
أمكن كذلك التنفيذ عيناً دون تدخل المددن الشخصى . وإذا تعهد أمين النقل بنقل 
أشخاص أو أشياء » أمكن تنفيذ التزامه عيناً دون تدخله » وهكذا . 
والبت فيا إذا كان التنفيذ العينى للالتزام ممكناً دون تدخل المدين الشخصى 
موكول إلى الدائن » فهو الذى رى ما إذا كان يكتى بتنفيذ الالتزام على نفقة 
المدبن دون ندخله . وقد كان المشروع المّهيدى للمادة 7٠١9‏ فى فقرتها الأولى 
بحرى على الوجه:الأتى : ٠ف‏ الالتزام بعمل إذا لم يقم المدين بتنفيف التزامه » ولم 
يكن ضرورياً أن ينفذه بنفسه, جاز للدائن أن يطلب ترخيصة من القضاء فى تنفيذ 
الالتزام على نفققة المدين » إذاكان هذا التنفيذ ممكناً » . فحذفتعبارة ٠‏ وم يكن 
ضرورياً أن ينفذه بنفسه » ولأآن الدائن هو صاحب المصلحة ؛ فيجب أن 
بتك له التقدير فها إذا كان المدن بحب عليه أن ينفذ الالتزام بنفسه أم لا 220 , 
فاذا قدر الدائن أن طبيعة الااتزام نسمح بأن يكون التنفيذ العينى كافياً حتى 
لوقام به غبر المدين ‏ وامتنع المدين من التنفيذ » استطاع الدائن أن يلجأ إلى القضاء 
لبطلب ترخوصاً فى تنفيذ الالتزام على نفقة المدين . ويكون الا لتجاء إلى القضاء 
ل صررة دعوى يطاب فيها الدائن الحكم بالتنفيذ العينى على نفقة المدين . فاذا 
فرر الفساضى أن التنفيذ العيبى ممكن بوساطة الغبرء حم به وبأن يكون عل نفقة 
ادبن . فيستطيع المستأجر مثلا أن يطلب الحم باجراء إصلاحات عاجلة فى العين 
المزجرة على نفقة المؤجر , وقد يكون ذلك بطريق الاستعجال إذا وجد مقنض 





)١(‏ وقد سبقت الإشارة إل ذلك فى تاربخ نص المادة +١4‏ (أنظر آنفاً فقرة +48 ىق 
الامش) . 
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لذلك » ومتى صدر الهم نفذه المستأجر بأن يتعاقد مع من يوم هذه الإصلاحات 
وبرجع بنفقاتها على المؤجر . وكذلك الأمر فى تعهد ا اول ببناء الدار » فانه 
جوز للدائن أن يتعاقد مع مقاول آخدر ‏ وذلك بعد الحصول على حكم بالتنفيذ 
العينى على نفقة المدين - فتبنىالدار ويرجع الدائن بنفقات البناء على المقاول الأول. 
وتطبق هذه القاعدة فى كل التزام بانجاز عمل بمكن لغير المدين تنفيذه تنفيذا عينياً 
دون تدخل شخصى من المدن » فستصدر الدائن كما بتتفيذ هذا الالتزام 
على نفقة المدين , 

فاذا كان التنفيذ العينى لا ممتمل الإبطاء إلى أن يستصدر الك » كما هى الحال 
فى بعض صور الإصلاحات العاجلة بالعين المؤجرة » جاز للمستأجر دون أن 
يستصدر حكماً أن يعهد إلى مقاول يقوم مهذه الإصلاحات العاجلة ‏ ونحسن أن 
يكون ذلك بعد إعذار المؤجر - ثم برجع بنفقة هذه الإصلاحات على المؤجر 
بدعوى يرفعها عليه يطالبه ذنها بذلك» وهنا ببسط القاضى رقابته ليتثبت من أن 
الظروف كانت تعرر هذا التصرف الاستثنائى » ومن أن المصروفات التى أنفقت 
فى إجراء هذه الإصلاحات العاجلة كانت فى حدود معقولة فيحك با كلها 
على المؤجر » أو إن فا إسرافاً فيقضى مخفضها إلى الحد المعقول 21١‏ . 

وكل ما قدمناه منصوص عليه فى المادة 7١8‏ »2 وقد سبق ذكرها . 


)١(‏ ذلك أن الدائن عليه أن يتوخى أيسر الطرق كلفة وأقلها نفقة فى تنفيذ التزام المدين . بل 
عليه أن يتعاون مع المدين عند نشوء الالتزام إلى أن ينقضى . يتماون مم المدين عند نشوء الالتزام؛ 
ومخاصة إذا كان الممقود عليه يقتضى خيرة فنية توافرت عند الدائن دون المدين » كمقود 
التأمين الى تبرم بين شركات التأمين » وهى شركات فنية » وعملائهاء وكثير مهم تنقصه الحبرة 
اللازمة » فلا يكفى أن بمتنع الدائن فى مثل هذه الأحوال عن تضليل المدين » بل يجبعليه أيضاأ 
أن يرغده ويبصره بما هو مقدم عليه من شؤون التماقد . ويتعاون الدائن مع المدين عند تنفيذ 
الالتزام . فعلى المستأجر مثلا أن يبادر إلى إغطار المرجز بكل أمر يستوجب تدخله : كأن 
تحتاج المين إلى ترميمات مستعجلة » أو ينكشف عيب بها » أو يقع اغتصاب علها » أو يمندى 
أجنبى بالتعرض لا » أو بإحداث ضرر بها (م ٠مه‏ مدى) . وإذا لم مخطر المشترى البائم 
بدعوى الاستحقاق المرفوعة عليه فى الوقت الملائم » وصدر عليه حك حاز قوة الأمر المقفى » 
فقد حقه فى الرجوع بالضمان إذا أثبت البائع أن تدخله.فى الدعوى كان يؤدى إلى رفض دعرى 
الاستحقاق (م 44٠‏ فقرة + مدنى) . وإذا ثبت أثناء سير العمل أن المقاول يقوم به على وجه 
معيب أو مناف المقد » أنذره رب العمل بأن يمدل عن طريقة التنفيذ خلال أجل معقول يعي -» 


0 


ام الد اعرا صم عار عحملن دعى غم تحلى اللاهيز عنا رود 
ترهل المدبى : وخلافاً للأصل المنقدم » قد يكون التنفيذ العينى للالتزام غم 
مكن دون تدخل المدبن الشخصى فى هذا التافيذ وبرج ذاك إما إلى الا :ماق 
فيشترط الدائن على المدين أن يقوم بتنفيذ الا لتزام بنفسه . و١1‏ إلى طبيعة الا لتزام 
ذانها فهناك من الااتزامات ما تقتضى طبيعته أن يكون تنفيذه العرنى على بد 
المدين شخصا . مثل هذه الا لتزامات الأخيرة أن بتعهد مغن أو ممثل بالغناء 
أو بالغثيل فى حفلة فتنفيذ التزامه يقتضى أن يغنى أو تمثل هو بنفسه . أو أن يتعهد 
رسام برسم لوحة فنية » أو نحات بصام تمثال . أو جراح معروف باجراء 
عملية جراحية . 


فاذا كان التنفيذ العينى للالتزام يقنضى تدخل المدن الشخصى على النحو 
المتقدم » جاز للدائن أن برفض الوفاء من غير المدين نفسه . كما نصت على ذلك 
المادة 7١8‏ . فاذا امتنع المدين من أن يقوم بنفسه بتنفيذ النزامه » كان للدائئن 
أحد طريقين : (أوهما) أن يلجأ إلى طريق التهديد المالى (5)6610165) ٠‏ وسنبسط 
أحكام هذا الطريقتفصيلا فيا بل . (والثانى) أن يطالب المدين بالتعويض النقدى 
لنعذر التنفيذ العيبى . وقد يكون هناك شرط جزالى متفق عليه بينهما ٠»‏ فيطالب 


> ءه (م ٠6١‏ فقرة أولى مدف) وى حالة انتهاء الوكالة بمرت الركيل يحب عل ورئته ٠‏ إذا 
ترافرت فيهم الأهلية وكانوا عل علم بالوكالة » أن يبادروا إلى إخطار الموكل بمرت مورنهم 
وأن يتخذوا من التدبيرات ما تقتضيه الال لصالح المركل (م 7١07‏ فقرة ؟ مدنى) . وإذا تعافد 
الزلن مع الناشر » وجب عل المولف أن ييسر الناشر تنفيذ التزاماته بأن يسلمه الأسول فى 
الوفت المناسب وأن يقوم بتصحيح التجارب (البروفات) دون إبطاء . وكا يحب عل الدائنمعاونة 
ادبن ليبسر له تنفيذ التزاماته » كذلك يحب عل المدين أن مخضم لرقابة الدائن ى يستوثق هذا 
من دقة تنفيذ الالتّزام . فإذا نص ف العقد مثلا على أن يكون للعامل فوق الأجر المتفق عليه أو بدلا 
منه حق فى جزه من أرباح رب العمل ؛ أو فى نسبة مثوية من جملة الإيراد أو من مقدار الإنتاج 
أد من قيمة ما يتحقق من وفر أو ما شا كل ذلك ء وجب على رب العمل أن يقدم إل العابل بمد 
كل جرد بياناً بما يستحقه من ذلك . ويحب عل رب الممل فوق هذا أن يقدم إلى العامل »أو إلى 
لخص موئوق به يعيله ذوو الشأن أو يعينه القاغى » المعلومات الضر ورية للتحقق من صحة 
هذا البيان؛ وأن يأذن له فى ذلك بالاطلاع على دفاتره (م 541 مدى) . (أنظر ومبدآ التعاون بين 
الاائن والمدين وتطبيقات هذاالمبدأ وف رقاب الدائن عل المدين ديمرج ١‏ فقرة ١9‏ فقرة 60). 


-44/ا- 
الدائن بننفيذه طبقا لأحكام الشرط الجزانى الى سنبسطها فى مكان آخر(2 . 


1 - اودر امم بائجاز عمل مين يفوص كم القاطى مقام 
تبره : وهناك نوع من الالتزامات بانجاز عمل معين تسمح طبيعته أن يقوم 
حك القاضى مقام تنفيذه العبى . وقد نصت المادة 2١١‏ على هذا النوع من 
الالئزامات » فجعلت حك القاضى فيه هو التنفيذ العينى . وأ كثر الأمثلة شيوعا 
فى ذلك هو العزام البائع بالتصديق على إمضائه فى عقد البيع تمهيداً لتسجيبل 
العقد . فان امتنع البائع عن تنفيذ العزامه» جاز المشترى أن يطلب الحكم بائبات 
صحة التوقيع ٠‏ فيكون الحكم الصادر يذلك عثابة تصديق على الإمضاء يمكن 
بعده تسجيل عقد البيع . وإذا وقع نزاع فى صحة البيع نفسهء جاز الحكم بثبوت 
صحة البيع » ويكون هذا الح بمثابة عمّد مصدق فيه على الإمضاء فيسجل . 

كذلك ف الوعد بالتعاقد » إذا أظهر الموعود له رغبته فى أن بم التعاقد » 
وامتنع الواعد من إمضاء العقد » كان للموعود له أن يستصدر حكما بائبات 
التعاقد » ويقوم هذا الحم مقام العقد الموعود بابرامه0؟ . 

كذلك ف النزام الدائن المرتبن بشطب الرهن بعد سداد الدبن ٠‏ إذا امتنع 
الدائن من التقدم إلى قلم كتاب المحكة لإجراء هذا الشطب » جز للمدبن أن 
بستصدر حكما يقوم مقام التنفيذ العينى ويشطب بمقتضاه الرهن . 

وإذا أفرغ الوعد باجراء رهن رسمى ف الشكل الرسمى الواجب © وفقاً 
للفقرة الثانية من المادة ٠» ٠١١‏ وامتنع الواعد بعد ذلك من تنفيذ وعده باجراء 
الرهن » جاز للدائن أن يستصدر ححما يقوم مقام التنفيذ العينى » ويقيد هذا 
الحم فيكون لقيده جميع آثار الرهدن . وهذا مخلاف ما إذاكان الوعد باجراء 


)١(‏ وق هذا تقول المذكر: الإيضاحية المشروع المّهيدى : « إذا كان الالعزام الواجب 
ننفيذه التزاماً بممل ٠»‏ فينبغى التفريق دين حالة ضرورَة قيام المدين نفسه بالوفاء وحالة انتفاه 
هله الضرورة . فى الحالة الأرلى يتعين عل المدين أن يتولى أداء ما التزم به شخصياً كا إذاكان 
ثلا أو مفنيا أو مصورا » فأن امتنع عن ذلك كان الدائن أن يلجأ الغرامات اللهديدية أو التعريض 
النقدى عند عدم اشتراط جزاء » ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 057) . 

(؟) الوسيط جزء أول فقرة ؟١‏ 


46س 


الرهن الر>مى لم يفرغ فى الشكل الرسمى الواجب ٠‏ فان تنفيذه فى هذه الحالة 
لايكون إلاعن طريق التعويض0© . 


البح ثألثالث 
الالنزام بالامتناع عن مل 


(8156) 5م 26 عل ممناقع أاطه0) 


إل - المصسرص الفائريٌ : ننص المادة 7١7‏ من التقنين المدنى 
على مابأى : 


يطلب إزالة ما وقع عالفا للالتزام . وله أن يطلب من القضاء ترخيصا فى أن 
يفوم مله الإزالة على نفقة المدين)202) , 


)١(‏ الوسيط جز أول فقرة ١*٠‏ ل وتقول المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى هذ! 
الصدد ما يأق : ه يقوم حك القاضى مقام التنفيذ المينى أحيانا ٠‏ رهم ضرورة وفاء المدين نفسه 
بها التزم به . فاذا امتنع البائع مثلا عن التصديق عل إمضائه فى عقد البيم ٠‏ فل ينيسر التسجيل . 
جاز لمشترى أن يستصدر حكاً بصحة التعاقد » فيكون هذا الحم بمنزلة المقه ٠‏ وتنتفل ملكية 
العقار المبيع بمقتضاء هند تسجيله . وكذلك إذا وعد شخص بابرام عقد رامتنم عن الوفاء بوعد. , 
جاز المسكة أن تحدد له ميماداً التنفيذ » فاذا ( يقم بالوفاء فى خلال هذا الميماد ٠‏ حل حلم 
القضاء حل المقد المقصود إبرامه . فى كل من هذين التطبيقين يقوم الحكم مقام التنفيذ المبى 
يفي عن ( مجمومة الأعمال التحضبرية ؟ ص 9و؟ه سا ص .+0 ) . انظر أيضا المذكرة 
الإيضاحية المشروع اسمهيدى ى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 0007 . 

وقضت ممكة الاستئنان المتلطة بأنه إذا وعد ش'سى يضمان المقترس وامعنم عن تنفية 
وعد » جاز المقرض أن يستصدر حكناً هد الواعد يقوم مقام الفمان ( ١١‏ نوفير سنة ١49‏ 
مال ص )1٠١‏ ء وقضت أيضاً بأنه إذا.امنثع البائع عن إمضاء عقد البيع النهانى ٠‏ فالمكم 
قوم مقام المقد الها و بسجل فتنتقل الملكية ( + فبراير سنة 1674م 4+0 صل )1١85‏ ل 
رانظر أيضاً : امتكناف خعلط ١١‏ يناير سنة 19110 جازيت » رتم 0ه ص ا1511 . 

(؟) تاريخ النص : ورد هذا النص ق المادة 586 من المشروع التّهيدى عل الوجه الآ : 
« إذا تخزم المدين بالامتناع عن عمل ٠‏ وأخل ذا الالتزامء جاز الدائن أن يطلب إزالة -» 





45لا 


ويقابل هذا النص فالتقنن المدنى السابق الفقرةالثانية من المادة/11 "0010/4/١‏ 
ولافرق فى الحم بين التقنينين الجديد والقديم . 

ويقابل النص ف التقئينات المدنية العربية الأخرى : فى التقنين المدنى السورى 
المادة 7١5؟ ٠‏ وف التقزين المدنى العرائى المادة 6801؟ ٠‏ وق التقنين المدنى اللبى 
المادة 7١6‏ » وف تقنين الموجبات والعقود اللبناى المادة 76١‏ فقرة 9# , 


- أملئ لمولتراص بالرمنناع عى مل : والالتزام بالامتناع 
عن عمل له أمثلة كثيرة . فبائع المنجر قد ياعزم بعدم «نافسة المشترى ف المتجر 
الدى بأعه منه » فيكون التزامه بعدم المنافسة التزاما بالامتناع عن عمل . وإذا 
أستخدم مهندس فى مصنع » وتعهد المهندس ألا يعمل فى مصنع منافس » فهذا 
أيضا التزام بالامتناع عن عمل . ومقدم العال إذا التزم ألايقدم عمالا غير منتمين 





> ما وقع مالفا للالتزام . وله أن يطلب من القضاء ترخيصا فى أن يقوم ذه الإزالة عل نفقة 
المدين وفى حالة الاستمجال يكون له أن يزيل امخالفة دون ترخيص» . وق لنة المراجمة 
حذفت العبارة الأخيرة و وق حالة الاستءجال ... » لأن هذا الح قد يوقم ى اضطراب بحسن 
يجنبة » وأصبح رقم المادة م١5‏ ف المشروع الهائى . ووافق علا مجلس التواب » ثم مجلس 
الشورخ نحت رقم 5١1‏ ( بجمرعة الأحمال التدضيرية ؟ ص 4*ه ‏ ص 858ه ). 

 انيأر كانت الفقرة الثانية من المادة اا من التقنين المانى السابق كا‎ )١( 
تحرى عل الوجه الآنى : « ومع ذلك يجحرز الدائن أن يتحصل عل الإذن من الحكة بعمل ما تعهد‎ 
به المدين أو بازالة ما فمله مخالفاً لتعهده مع إلزامه بالمصاريف » وهذا وذاك مع مراعاة الإمكان‎ 
1 .-"١© عمسب الأحوال‎ 

(١؟)‏ التقنينات المدزية العربية الأخرى : التقنين المافى السررى م ؟١؟‏ (مطابقة للمادة ؟11 
من التقنين المدفى المصرى) . 

النقنين المدنى المراق م 5٠6١‏ : إذا التزم المدين بالامتناع عن عمل » وأخل بهذا الالتزام ؛ 
جاز الدائن أن يطلب إزالة ماوقع مخالفاً للالتزام مع التمويض إذا كان له محل . ( ول يرد فى 
نص التقنين المراق أن بطلب الدائن من القضاء ترخيصا فى أن يقوم بهذه الإزالة عل نفقة 
المدبن » ولكن ليس فى المبادىء العامة التقنين المررانى ٠١‏ بمنع من هذا الطلب ) . 

التقنين المانى المملكة اليبية المتحدة م 57١١‏ ( مطابقة قمادة 8١7‏ من التقنين الماف 
لصرى ) . . 

نفنين الموجبات والعقود البناف م ٠٠‏ فقرة م : كا بحق له أن يطلب إزالة ما أجرى 
خلافا لموجب الامتناع » وذلك عل حاب المدرون . ( ولا فرق فى الك بين التقنينين البناف 
والمصرى ) . 


-/اهلا ب 


لنقابتهم يكون قد العزم بالامتناع عن عمل . والممثل أو المغنى إذا تعهد ألا بمثل 
أو ألايغنى فى غبر مسرح معين يكون قد التزم بالامتناع عن عمل . كذلك البائع 
والمؤجر يتعهد كل منبهما بعدم التعرض للمشترى أو للمستأجر » فهذا المَزام 
بالامتناع عن عمل . وق كل هذه الأمثلة نرى الالعزام بالا متناع عن عمل 
مصدره العقد . 

وقد يكون مصدر هذا الالتزام هؤ القانون . فالجار ملزم ألا يضر بجاره 
ضرراً فذحشاً » فهذا التزام قانونى بالامتناع عن عمل . والطبيب وامحاى ملتزمان 
بعدم إفشاء سر المهنة ؛ والتزامهما مصدره القانون . والالعزام بعدم الإثراء على 
حساب الغير التزام قانوفى بالامتناع عن عمل » يكرتب على الإخلال به مسئولية 
الإثراء بلا سبب . 

والالنزام بالامتناع عن عمل » كالاالنزام بنقل حق عبنى » هو النزام بتحقيق 
غاية . ومن ثم يكون الالتزام بعدم الإضرار بالغير عن خخطأ » وهو التزام ببذل 
غاية » ليس التزام؟ بالامتناع عن عمل . إذ هو فى حقيقته التزام باخاذ الحبطة 
الواجبة اعدم الإضرار بالغير ؛ فهو النّزام بعمل0"© . 


-الز مزل بالك مراص بائر مشناع عمى شسمل : ومادام المدين ممتنعاً 

عن العمل الذى التزم بالا متناع عنه » فهو قائم بتنفيذ العزامه تنفيذا عينياً . ويتغر 

الموقف إذا أخل ذا الالتزام » وأنى العمل الممنوع . عند ذلك لايكون هناك 

مجال إلا للتعويض .أما التنفيذ العييى نفسه فمَد أصبح مستحيلا ممجرد الإخلال 
بالالتزام220 , 

وقد لامكن إلا النعويض النقدى . مثل ذلك إذا أفشى المحانى أو الطبيب 

سر المهنة » فنى مثل هذه الحالة لايكون أمام الدائن إلا أن يطالب بتعويض نقدى . 

وفد يكون التعويض عينيا لانقدياً ٠‏ ويتم د بازالة الخالفة الى وقمت 





. أنظر آ نفاً فقرة + ؟4 ى الطامش‎ )١( 

(1) هذا إذاكان الممل الممنوع عملا واحداً لا يتكرر . أما إذا كان عملا يتكرر ٠‏ فللقاذى 
أن يأمر باذ الاحتياطات اللازمة للم تكرار الإخلال بالالتزام » إذا كان هذا مكنا . وى 
هذه الحالة يكون المنع تنفيذا عينياً للالئزام عن المستقبل ( دبموج 5 فثرة ه4اصض ؟١١).‏ 


44لا - 


إخلالا بالالتزام . والفرق بين التنفيل العينى والتعويض العرى أن الأول يكون 
قبل وقوع الإخلال بالالتزام فيكون هناك تنفيل عيى للالعزام عن طريق عدم 
الإخلال به » والثانى يكون بعد وقوع الإخلال بالالتزام فازالة اتخالفة نكون 
هى التعويض العبنى . مثل ذلك أن يضر الجار جاره ضرراً فاحشاً باقامة حائط 
يسد عليه منافذ النور وامهواء » عند ذلك مجوز الدائن أن يطلب التعويض العينى 
بازالة هذا الحائط » .فاذا امتنع المدين عن الإزالة » جاز للدائن أن يطلب من 
القضاء إزالة الحائط على نفقة المدين ('». وهذاما تنص عليه المادة "١7‏ وقد 
تقدم ذكرها . وبلاحظ هنا أن الدائن لاحن له » حى فى حالة الاستعجال ؛ 
أن يعرم بالإزالة دون استصدار حم على أن برجع إلى القضاء بعد ذلك ع خيلانا 
لا رأيناه فى الالتزام بنقل حق عينى وف الالتزام بعمل حيث يكون له هذا 
الحق . ذلك أن إزالة ما وقع مخالفاً للالتزام بالامتناع عن عمل أمر لامملو من 
العنف » ملا يصح للدائن أن يتولاه بنفسه دون استصدار حك بذلك © وهنا 
نرى المبدا القاضى ألايستأدى الدائن حقه (ععن)وياز مرنة/ 56) يطبق نطبيقاً 
دقيقاً . وقد كان المشروع الهيدى يتضمن نصاً يبيح للدائن أن يزيل ما وقع 
مالفا للالتزام دون استصدار حكم بذلك على أن يرجع إلى القضاء بعد إزالة 
الخالفة ‏ ولكن هذا النص حذف ف حنة المراجعة للاعتبارات المتقدمة الذكر 9©. 

وكثيرا ما يكون هذا التعويض العبنى غير كاف لتعويض الضرر تعويضاً 
كاملا » فيضاف إليه تعويض نقدى . فى مثل الحائط الذى أقامه الجار إضراراً 
يجاره وأزيل على نفقته حم من القضاء » يلاحظ أن الإزالة وحدها قد لاانكى 
إذ يغلب أن يكون الجار قد أصابه ضضرر من قيام الحائط المدة التى كان فيا 
قائماً ٠‏ وهذا الضرر لاعلاج له إلا التعويض النقدى ٠‏ فيحك القاضى بازالة 
الحائط وبتعويض نقدى عما حدث من الضرر للجار إذاكان هناك مقتض لذلك . 

ويلاحظ أخيراً أن التعويض العينى »حتى إذا كان ممكنا » قد يكون مرهقا 


)١(‏ وليس من الضرورى أن يجيب القاضى الدائن إل طلبه » بل القامي سلطة النقدير ؛ 
فقد يرى مس المناسب الاقتصار على الحم بتمريض نتدى (أفظرف هذا الممى ديمرج ؟ فقرة ١45‏ 
ص .)١6©‏ 

0( أنظر آننفاً 6 فى تاريخ نص المادة 7١7‏ © نثرةم+ فى الخامشض . 
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للمدين ولا ينجى عن الاقتصار على التعويض النقدى ضرر جسيم ياحق الدائن . 
مثل ذلك أن يقي الجار بناء فيجور محسن نية على جزء من الأرض الملاحقة » 
فللمحكة فى هذه الحالة » بدلامن أن تأمر بازالة البناء » أن تقعصر على تعريض 
صاحب الأرض الملاصقة تعويضا نقديا » بأن يتزل هذا عن ملكية الجزء المشغول 
بالبناء فى نظير تعويض عادل (م 478 مدلى) وقد سبق تفصيل ذلك 0© . 

ويصح أيضا الالتجاء إلى طريق التهديد المالى إذا تكرر الإخلال بالا لتزام » 
أوكان هذا الإخلال مستمرأ » وذلك إلى أن يزيله الماين بنفسه . 


الفر ع الثانى 
وسائل التنفيذ العينى 


١‏ - كيف يكوه التنفيز العيبى : رأينا فا تقدم أن التنفيذ العيى 
فد يكرن اختياراً يقوم به المدين طوعاً »وهذا هو الوفاء ()68تمعندم) » وسنيسط 


وقد يكون التنفيذ العيبى جيرا على المدين . وهنا تختلف وصائله : 
)١(‏ فأكثر ما يكون بالتنفيذ القهرى » فتقوم السلطة العامة باجبار المدين 
على تنفيذ التزامه . والسلطة العامة لها أعوان ترودهم بالسلطة اللازمة لهذا الإجبار » 


(1) وقد جاء فى ال.كرة الإيضاحية مشر وع المهيدى ى هذا الصدد ما يأف : #إذا النزم المدين 
بالامنناع عن عمل ٠‏ فجرد إخلاله بالتّزامه يرتب مسثوليته » ويكون بذاك ملزما بأداء تعريضي 
نقدى . وقد يكون الرفاء العيى (إقرأ التمريض العرى) مكنا من طريق إزالة ما استحدث إخلالا 
بالالعزام » وى هذه الخالة يكون الدائن أن يستصدر إذنا من القضاء بأن يقوم بهذء الإزالة عل 
نفقة المدين . رأخيرا تحسن الإشارة إلى أمرين : أوهما جواز الجمعم بين التنفيذ ( التمريض ) 
العبى والتمريض النقدى عند أول إخلال يقع من المدين . والثاف جواز المدول عن التنفية 
(اتمربض) المينى ولو كان مكنا والاكتفاء بالتعويض النقدى وفقا لأحكام الفقرة الثانية من 
الملدة 076؟ (م 7١+‏ فقرة ؟ مدفى) إذا كان يصيب المدين من جراء العنفيذ عل هذا الوجه ضرر 
فادح' (مجموعة الأعمال العسضيرية ؟.ص 080) . أنظر أيضاً المذكرة الإضاحية المشروع 
التهيدى فى مجموعة الأمال الاحضيرية ؟ ص ٠08‏ . 1 

اه 


0٠86م‏ 
وأهم دؤلاء الأعوان هم المحضرون . فاذا كان لدى المدين سند تنفيذى محقه » 
وامتئع المدن عن أداء هذا الحق طوعاً ٠‏ استطاع الدائن أن يكلف أحد المحضرين 
باجبار المددن على التنفيذ قهراً (:28ذانده داصدجم) عكأن يجيره على تسايم الأرض 
التى التزم بتسليمها للدائن . والغالب أن يكون التنفيذ القهرى عن طريق الحجز 
على أموال المدن : 

)١(‏ وقد يقوم الدائن نفسه بتنفيذ الالتزام على نذقّة المدين إذا كان تدخل 
المدن الشخصى غير ضرورى قى هذا التنفيذ ؛ وبرجع الدائن بعد ذلك إلى 
القضاء على النحو الذى فصلناه فيا تقدم . 

(م) وقد يقوم حك القاضى مقام التنفيذ العيبى إذا حت طريعة الالتزام 
بذلك » كا رأينا فى الالتزام بالتصديق على الإعضاء ونحوه مما صبق بيانه . 

(4) وقد يتكفل القانون نفسه باجراء التنفيف العينى فتنتقل ملكية العين المعينة 
إلى الدائن عبكم القانون فى الا لتزام بنقل الملكبة » كنا رأينا فها مر . 

وهناك وسيلتان أخريان للتنفيذ العينى لم يسبق لنا تفصيلهما ٠‏ فنفردها الآن 
بالبحث » وهما : ( أولا) الإكراه البدنى ( ثانباً ) اللهديد المالى . 


المغالأول 


الاكراه البدنى 


))012131216 »0175( 


بخ - التفيزٌ عى طر بي الل كراه المرى ونطرره - الفائريه 
الرومانى والقانوده الفرفسى : كان المدين فى العصور القدمة يترم بلدبن 
فى جسمه لافى ماله . فكان القانون الرومانى القدم يبيبح للدائن أن يتملك المدبن 
الذى لابق بدينه » فيسترقه » بل ويقتله . ثم نطور القانون الرومائى» فلم يصبح 
للدائن إلا حتى حبس المدين وإجباره على العمل لمصلحنه . ثم نحول الالتزام 
من الجسم إلى المال » فلم يصبح للدائن إلا حق التنفيذ على أموال المدين . 


86ت 

على أن حبس المدن فى الدين . كاجراء تهديدى للضغط عليه وإجباره 
على الوفاء بدينه إذا كان قادر على ذلك . بى مدة طويلة ٠‏ وانتقل إلى التقنين 
المدنى الفرنسى نفسه » فنصت المواد 9ه ٠١‏ إلى 7٠١17٠١‏ من هذا التقنين على التنفيذ 
بطريق الإكراه البدنى : وفى أى الديون يكون ذلك2©22 . ونصت المواد ١756‏ 
إلى 17١‏ من التقنين المدنى الفرنسى على طريقة بتفادى مها المدين الإإكراه البدنى» 
وهى العزول عن حميع أمواله (وهءزط عل ووزؤوع») يستولى الدائنون على ريعها 
ويبيعوهها لاستيفاء حةوقهم ٠.‏ ولاتيرأ ذمة المدين إلا بقَدر ما استوق الدائنون 
من هذه الحقوق . 

وبق الأمر على هذه الحال فى القانون الفرنسى حتى ألغى التنفيذ بطريق 
الإكراه البدنى فى المواد المدنية والتجارية بقانون 7١‏ يولبه سنة 148517 » ولم يبق 
له تطبيق إلا فى المواد الجنائية 290 , 


5517 - التلفيزٌ عن طر بي الز كراة البركى فى المَائويء المصمرى : 
أما فى القانرن المصرى فالا كراه البدنى ؛سواء فى التقنين السابق أو التقنين الجديد؛ 
غير جائز . ذلك أن فكرة الإكراه البدنى ‏ حتى باعتبارها وسيلة للضغط على 
المدبن الفادر على الوفاء ‏ مخالف المبادىء المدنية الحديثة . فالمدين يلتزم فى ماله 
لاى شخصه . وجزاء الالتزام نعويض لاعقوبة . فحبس المدن فى الدن رجوع 
بفكرة الالتزام إلى عهدها الأول <يث كان المدبن يائزم فى شخصه . وحيث 
كان القانون الجئالى مختلط بالقانون المدنى فيتلاق معى العقوبة مع معنى التعويض 





)١(‏ كان الحبس يجوز ى بعضي الديون المدنية الى تنسم بطابع النش » وق جميع الديون 
التجارية إذا بلغ الدين ماثئتين من الفرنكات ( قانون ١٠‏ جرمنيال السنة السادسة لثورة وقانون 
أبريل سنة ؟ ١8+‏ ) »2 رف المواد الجنائية . ركان أهم غرنص يتوخى من الإ كراء البدى 
هر الضغط على المدين القادر على الوفاء بدياء حتى يخرج ما أختى من ماله ؛ أو عل كل حال حتى 
يعارنه أهله على الوفاء بديئه . 

(؟) وذاك ف الغرامة(ءلمع هم و الرد (مو انط نوعم) و التعمريضسات (ما666اما-وعع قدعووول) 
رالمصروفات (ونه) . فكل تمويض عن جربمة يجوز حبس المدين قرفاء به » حمى لو كانت 
الفكة الى قضت بالتعويض هى حكة مدئية » بشرط أن يصدر حك بإدانة المدين من محكة جنائية 
( كولان وكابيتان ومورأندير ؟" فقرةٌ م0 . 

(١ه‏ الوسيط ل ج ؟ ) 


”ممما - 


فى الجزاء الواحد 20 . 
على أن الإكراه البدنى فى القانون المصرى - ولو أنه غير جائر فى المواد 
المدنية والمواد التجارية ‏ جائز فى بعض المواد الشرعية وف المواد الجنائية . 


5 5 5 - ان وكراه الم لى فى دبى النْهدءٌ وا حضا:: و'لرضاع والمسلى : 
نصت المادة 47" من لانحة ترتيب ححا كم الشرعية على أنه « إذا امتنع المحكوم 
عليه من تنفيذ الحم الصادر فى النفقات أو فى أجرة الحضانة أو الرضاع أو 
المسكن » برفع ذلك إلى احكمة الجزئية التى بدائرتها محل التنفيذ » ومبى ثبت 
لدا أن المحكوم عليه قادر على القيام ما حم به ٠‏ وأمرته ولم بمتثل ٠»‏ حكمت 
بحبسه » ولانجوز أن تزيد مدة الحجبس عن ثلاثين يوما . أما اذا أدى المحكوم 
عليه ما حكم 'به » أو أحضر كفيلا ٠»‏ فانه تملى سبيله . وهذا لاعنع من تنفيذ 
الحكم بالطرق الاعتيادية » . 

ويستخلص من هذا النص أن حيس المدين فى الدين جائز بالشروط الآتية : 

)01( أن يكون الحكم المراد تنفيذه صادراً فى نفقة أو فى أجرة حضانة أو 
رضاع أو مسكن . 

(ف6 أن يكون المحكوم عليه قادراً على القيام ما حكم به » وقد أمرته الحمة 
بذلك فلم يمتئل . ويؤخخذ من هذا الشرّط أن الحبس ليس إلاوسيلة الضغط على 
المدين القادر على الوفاء بديونه » وإنما بمتنع عن الوفاء تعنتاً ٠‏ فالحيس براد با 
التغلب على هذا التعنت من جانب المدين . 

() أن يصدر حكم حبس المدين من المحكمة الحزئية الشرعية الى بدائرتما 
محل التنفيذ . 

4 ألاتزيد مدة الحبس على ثلائين يوماً » مخلى سبيله بعد انتهائها » أو قبل 


)١(‏ الموجز للمؤلف فقرة 5م4 - أن.ا فى الفقه الإسلاى - ف المذهب الحنق - فيرى 
أبو حنيفة عدم جواز بيع مال المدين عليه وفاء لديونه » لأن ف البيم الجيرى إهداراً لآدميته » ولكن 
حبس المديز. فى الدين على سبيل التعزيز . ويري الصاحبان بيع مال المدين عليه » وقولما هر 
المفى به فى المذهب . راجع فى حبس المدين فى الدين فى القانون اللبنانى الدكتور صبحى المحمصاق 
فى آثار الالتزام ى «سقانون اللبناق ص هو دص 4ه . 


ل[ ثم 
انهانها إذا أتمر الضغط على المدين فأدى ما حكم به أو أحضر كفيلا . 
ويلاحظ أن حيس المدين قى هذه الحالة لا يعفيه من تنشيذ الحكم عليه 
رين لعز نع ماله . فاحبس إذن ليس إلا[ كر اها بدني غير ميرىء للذمة . 


6 -- ابركراه السرفى لى المسائل الْحنَائْ : نصت المادة 01١‏ من 
تقنين الإجراءات الهنائية على أنه ومجوز الإكراه البدنى لتحصيل: المبالغ الناشئة 
عن الحرمة المقذضى مها للحكومة ضد مرتكب الحريمة » ويكون هذا الإكراه 
بالحبس البسيظ » . | 


والمبالغ الناشئة عن الحرة المقضى بها للحكومة ضد مرتكب الجريمة هى 
)١(‏ الغرامة (1) المصاريف والرد والتعويضات للحكومة . ولابد أن تكون هذه 
مبالغ ناشئة عن الحريمة » ولو كانت الممكة الى أصدرت السك الحنائى لحنة 
إدارية لها اختصاص قضالى . فاذا قضى ببراءة امهم مع الحكم 500 
أو <كم بتعويض مدنى من محكقة مدنية دون حكم جنال بالعقوبة من محكة 
جنائية » أو نال المحكوم عليه عفواً أو إعادة اعتبار » تلت لتر يق 
المدة (م 4ه إجراءات جنائية) » فلا تكون المبالغ ى هذه الحالات ناشئة عن 
الحريمة ولاتجوز فبها الكراه البدنى . كذلك لا يحم بالا كراه البدنى على من 
تقل منه عن مس عشرة سنة وقت ارتكاب الجربمة ولا على من حك لمصلح<ته 
بوقف التنفيذ (م 017 إجراءات جنائية) . أما التعويضات الواجبة لمدع مدنى غير 
الحكومة غ؛ فيجوز لاستيفاثمها صدور حم من محككة الجئح الى بدائرتها محل 
ا محكوم عليه بالحبس مدة لا تزيد على ثلائة شهور ٠»‏ إذا ثبت للمحكمة قدرة 
اللدين على الوفاء وأمرته فلم بمتثل » وهذا مخلاف المبالغ المقفى بها للحكومة 
فلا يشترط فها لا اليسار ولا صدور حم . 

والإإكراه البدنى فى الغرامة يبرىء ذمة المدين : عشرة قروش عن كل يوم » 
فالإكراه البدنى هنا هو إحلال عقوبة الحبس محل عقوبة الغرامة . أما الإكراه 
البدنى فى المصروفات والرد والتعويضات » سواء للحكومة أو لغيرها » فانه 
لابيرىء ذمة المدين » وإنما هو ميرد ضغط عليه لإجباره على الوفاء . ومن ثم 
يجوز التنفيذ على ماله بعد الإكراه البدنى . 


4١م‏ م- 


وللحبس ف الإكراه البدنى مدد قصوى نصت علبها المادة 0١١‏ من ثقنين 
الإجراءات الجنائية . ويجوز إبدال الحبس بعمل يدوى أو صناعى (م 57١‏ 
إجراءات جنائية)» فيستازل من المبالغ المستحقة للحكومة من الغرامة والمصاريك 
والرد والتعويضات ما يقابل شغل المحكوم عليه باعتبار مبلغ عشرة قروش عن 
كل يوم (م 077 إجراءات جنائية) . ونرى من ذلك أن الحبس إذا كان لايبرىء 
الذمة فى المصروفات والرد والتعويضات المستحقة للحكرمة » فانه إذا استبدل 
به عمل يدوى أو صناعى كان هذا العمل ميرثا للذمة على النحو المتقدم20 , 


اليعثالثاق 
البديد المالى' 
(و6أداعناقة 5ه6ل) 2 
1 -المصوص القَائُوئْ : تنص المادة 7١‏ من التقنين المدنى على 
ما يأفى : 

١١‏ إذا كان تنفيل الالتزام عينا غير ممكن أو غير ملائم إلا إذا قام به 
المدين نفسه » جاز للدائن أن حصل على حك بالزام المدين ببذا التنفيل وبدفع 
غرامة هديدية إن امتنع عن ذلك . 

”١‏ - وإِذا رأى القاضى أن مقدار الغرامة ليس كافياً لإكراه المدين الممتنع 
عن التنفيذ » جاز له أن بزيد ف الغرامة كلما رأى داعياً للزيادة» . 

وتنص المادة 7١4‏ على ما يأى : 


)١(‏ انظر فق الإكراء البدنى ف المواد الجنائية الأستاذ على زك العرانى فى المبادئء الأساسية 
للإجراءات الجنائية جزء ” فقرة مو - نقرة 4لاه . 

* مراجع : ماسان (8زو8635) ف التنفيذ الجبرى للالتزام بعمل والالتزام بالامتناع عن عمل 
رسالة من باريس سنة م١‏ - كرو اسان (0مهووزم©) فى الهديد المالى رسالة من باريس 
سنة مو م١‏ - تيرلان (120:ن) فى الهديد المالى رسالة من تولوز سنة ١9596‏ - جليز 
(وعدفء!6) ف الهديد المالى رسالة من مونبيلييه سنة ه976١‏ - كينيو (مغدنح) ف اللبديد المالى 
رسالة من باريس سنة ٠6و١1‏ - كايزر (#عوبزجع) مقال فى الحلة الفصلية القانرن المدشى 
سنة 7 مهة! ص 7١4‏ رما بعدها . 





- م6٠68‎ 


التعويض الذى يلزم به المدين» مراعيا ف دلك الضرر الذى أصاب الدان والعنت 
الذى بدا من المدين,2'(0 . 


ولا مقابل لهذه النصوص ف التقنين المدنى السابق » ولكن أحكام النهديد 
المالى كما هى مبسوطة ف التقنين المانى الجديد كان معمولا بها قضاء فى عهد 
التقنين السابق » وليست نصوص التقنين الجديد إلا تقنينا لأحكام هذا 
القضاء 29 . 


: تاريخ النصوص‎ )١( 

م ١+‏ : ورد هذا النص و المادتين 55٠‏ و١4؟‏ من المشروع المهيدى على وجه مطابق 
لا استقر عليه فى التقنين الجديد . ووافقت علهما لجنة المراجعة تحت رقى 819 و١575‏ من 
المشروع الهائى . ووافق ءايهما مجلس النواب . وى لجنة بحلس الشيوخ أديحت المادتان فى مادة 
واحدة وأصبح رقها 5١+‏ ؛ وفسرت عبارة ٠‏ غير ملاتم . بالممثل الذى التزم بعدم المثيل على 
مسرح آخر ثم أخل بالتزامه » فالتنفيذ العينى هنا مكن و لكنه غير ملائم . ووافق مجلس الشيوخ 
عل المادة كا أقرتها لجنته ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 5ه - ص ممه ) ٠‏ 

م 7١4‏ : ورد هذا النص ف المادة 5١‏ من المشروع اسمهيدى على وجه مطابق لما استقر 
عليه فى التقنين الجديد فيما عدا أن المشروع التّهيدى اشتمل عل لفظ « هائياً » بعد عبارة 
« حدد القاضى » » واستعمل لفظ « التعنت ء بدلا من لفظ ٠‏ ااعنت ©6. وأقرت لنة المراجمة 
المشروع المهيدى بعد حذف لفظ وجائيآ» . وقد سأل أحد الأعضاء فى الجنة هل المكر بالغرامة 
الهديدية يكون قابلا التنفيذ إذا كان صادراً من محكة آخر درجة أو كان المي الأصل مشمولا 
بالنفاذ الممجل ؟ وبعد المناقشة استقر رأى اللجنة على أن الحك بالغرامة الهديدية لا يكون قابلا 
لتنفيذ إلا بعد أن يحدد القامى نمائيا قيمة التعويض وأن فائدة المكم بالغرامة الهديدية بالنسبة 
إلى الحم بالتعويض العادى تتحصر فى أن التحديد اذهائى لتمويض اق حالة الغرامة الهديدية 
بلحظ فيه التمنت الذى يبدو من المدين » هذا إلى أنه إذا أصر المدين على رفض التنفيذ كان هذا 
كافيً ليحدد القاضى نهائياً مقدار التعريض . وأصبح رقم المادة ( هو 58١‏ ف المشروع الها . 
ووافق علليها مجلس التواب » وكذلك لجنة مجلس الشيوخ بعد استبدال لفظ ٠‏ المنت ٠‏ بلفظ 
«التمنت» , وأسبح رم المادةتهو 7١4‏ . ووافق عليها مجلس الشيوخ كا أقرئها لجنته ( مجموعة 
الأعمال التحضيرية ١‏ ص ومه ا ص ١4ه).‏ 

(؟) وكان القضاء المصرى ق عهد التقنين السابق - كالقضاء الفرنمى حى الآن ل مجمرى 
أحكام الهديد المالى دون نص تشريعى . وعافى القضاء المصرى » كا يعانى القضاء الفرنسى » 
فى مبيل الئاس سند تشريعى م يكن موجوداً . فقن التقنين المدنى الجديد هذا القضاء ى النصوص 
الى نقدم ذكرها » فارتكز نظام الهديد المالى فى التقنين الجديد على أساس تشريعىواضح .وتقول 
المذكرة الإيضاحية المشر وعالمّهيدى فى هذا الصدد ما يأقى:«من المالوم أن القضاء المصرى كثيراً - 


كعمم ب 


وتقابل هذه النصوص ف ااتقنينات المدنية العربية الأخرى : فى التقنينالمدى 
السورى المادئين 7١6-5١4‏ » وف التقنين المدنى العراق المادتين "اه 64-7؟, 
وف التقنن المدى الليبى السادتين م ٠»‏ وق تقنين الموجبات والعقود 
اللبنانى المادة 20881 , 


ح ما عاق فق سبيل الهاس سند من التشر يم لنظام الغرامات البديدية . وإزاء ذلك جمد المشروع إلى 
إقرار هذا النظام إقراراً تشريعيا » فاختصه مواد ثلاث ٠‏ ليست فى حقيقها 0000" 
إليه القضاء فى هذا الشأن . ويقصد من أعمال نفلام الغرامات اللبديدية إلى حمل المدين على الو 
بالتزام بمتنع تنفيذه بغير تدخله شخصياً » فاذا امتنع المدين عن الوفاء بمثل هذا الالتزام » 0 
القاضى عليه بغرامة +ديدية ليثنيه عن عناده» و على أن يعيد النظر ى حككه عندما يستبين ما استةر 
عليه رأى المدين . ويعتير القامى فى تقدير التعويض الاك بما يكون ... أمر مائمة الماين فى 
التنفيذ تعنتاً وعناداً من غير مقتضس» (مجموعة الأععال التحضيرية ؟ ص ٠08‏ ) . 

وتقول المذكرة الإيضاحية أيضاً ى موضم آخر : « لمل أه ماعيب على نظام الغرامات 
الهديدية » فى وضمه الراهن » أنه لايستع إلى نص من نصوص التشريم » بل هو وايد اجهاد 
القضاء . وقد قصد المشروع إلى تدارك هذا العيب » فأورد هذه المواد الثلاث باءتبارها سند 

بع يركن إليه عند التطبيق » وهى بعد ايست إلا تقنيناً لما جرى عليه القضاء من قبل » 
( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص ومه ) . 

)١(‏ التقنينات المدنية العربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م 4١1١-ه ١١‏ ( مطابقتان 
لنص المادتين 5١+‏ و4١7‏ من التقنين المدى المصرى ) . 

التقنين المدى المراق م ١٠5+‏ ( مطابقة ى لكر للمادة 8١‏ من التقنين المصرى » إلا أن 
المادة ماه ؟ من التوّنين العراق ل تورد الفقرة الثانية من المادة 7١#‏ من التقنين المصرى الى تجيز 
القامى أن يزيد ى الغرامة كلا رأى داءياً للزيادة س ولكن لايوجد ما يمام القاضى المراق من 
زيادة الغراءة اللهديدية إن رأى داعياً لذلك » فإن هذه هى طبيعة الغرامة الجديدية بالرغم من عدم 
ورود نص ف هذا .الشأن : انظر الدكتور حسن الذنون ى أحكام الالتزام فى القانون الماف 
العراق فقرة 4؟ ص 4+ - ويذهب الدكتور الذئون إلى أن وسيلة التهديد المالى لا تنسجم مع 
روح القانون ولا .م قواعد العدالة انظر ص ٠١‏ ) . 

م 04" ( مطابقة فى الحم للمادة 4 ١؟‏ من التقنين المصرى » وتكاد تكون حطابقة لها ى 
اللفظ أيضاً ) . 

التقنين المدفى للمملكة الليد الليدية . المتحدة م 5١70-5‏ ( مطابقتان للمادتين ١١4 - 5١+‏ 

من التقنين المدى السرع 1 

تقئين الموجيات 9 اللبناف م 351١‏ : غير أنه لا بمكن تطبيق هذه المعاملة ( التنفيذ 
العيى ) على الموجبات الى يستلزم إيفاؤها عينً قيام المديون نفسه بالعمل . فيحق للدائن حينئذ 
أن يطلب الحم على المديون بغرامة عن كل يوم أو كل أسبوع أو كل شور يتأخر فيه أو كل 





- م١ا/لا#[‎ 


ونتكل فى مسألتين : (أولا) شروط الحكم بالتبديد المالى ومميزائه وطبيعته 
وسنده القانونى (ثانيآ) أثر الحكم بالتهديد المالى . 


شروط السك بالتهديد المالى ومميزاته وطبيءته وسنده القانونى 


/ 5 - معنى ليمير المالى : تتلخص وسيلة اللهديد المالى ٠‏ وفقاً 
لنصوص الى تقدم ذكرها . فى أن القضاء يلزم المدن بتنفيذ التزامه عيئا ى 
خلال مدة معينة » فاذا تأخر فى التنفيذ كان «لمزما بدفء غرامة ت,دبدية عن هذا 
التأآخر » مبلغا معينا عن كل يوم أوكل أسبوع أو كل شهر أو أبة وحدة أخرى 
من الزمن » أو عن كل مرة يأنى عملا تمل بالتزامه . وذلك إلى أن بقوم بالتنفيذ 
الى أو إلى أن يعتنع نهائيا عن الإخلال بالالتزام . ثم برجع إلى القضاء فيا 
م8 علىالمدين هن الغرامات النهديدية ؛ ويجوز لاقاضى أن تخفض هذه الغرامات 
أو أن بمحوها بتاناً 29 , 


- نكول برتكبه » رغبة فى | كراأه المديون المتمرد وإخراجه .ن الجمود . وبعمد تنفيذ الموجب 
عيناً بحق للمحكة أن تمنى من الغرامة أو أن تبى مها ما يعوض الدائن من الضرر انذى لحقه بسبب 
الامتناع غير المشروع الذى بدأ من المديون . ( والحم واحد فى التقنين البنالى والتقنين المصرى 
دنم اختلاف العبارة ‏ ويقول الأستاذ صبحى امحمصافى ف كتابه آثار الالتزام فى القانوت المدق 
البنا ص 7 أن الفقرة الثانية من المادة 5١+‏ مصرى « زيادة الغرامة االهديدية إذا وجد داع 
لزيادة » وإن لم ترد صراحة فى القانون اللبنانى» إلا أنها تدخل دلالة ى معى الغرامة اللهديدية 
الى فى بطبعها كم موقوت تتوقف نتيجته على موقف المدين الهالى إزاء التنفيذ العبى المطلوب » 
لذلك كانت الغرامة قابلة للتعديل حسب مايراه القاغى ضروريا اتنفيذ الغاية المقصودة » وهى 
|كراه المدين على التنفيذ العبى فى التزام العمل ) . 

: المرجز المؤلف فقرة 4*4 - وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى‎ )١( 
» وتسرى قواعد الغرامات الهديدية على كل التزام بعمل أو بامتناع عن عمل » أي كان مصدره‎ « 
. مى كان الوفاء به عيناً لا يزال ى حدود الإمكان , وكان هذا الوفاء يقتضى تدخل المدين نفسه‎ 
والغرامة الهديدية هى مبلغ من المال يقضى بإلزام المدين بأداته عن كل يوم أو أسبوع أو ثجر أو‎ 
به فغرة معيئة من الزمن » أو عن كل إخلال رد عل الالتزام . ويقصد من هذه الغرامة إلى التغلب‎ 
على مانعة المدين المتخلف . وهذا أجيز للقاضى أن يزيد فها إزاء تلك المانمة كلا 1 نس أن ذلك‎ 
57 . ) 4ه‎ ٠ أكفل بتحقيق الفرض المقصود ( مجموعة الأمال التحضيرية ؟ ص‎ 


م١4‎ 


ومما تقدم نستطيع أَه نستخلص: )١(‏ شروط الحم بالتهديد المالى(؟) ومميزات 
هذا الحم (*) وطبيعته (5) والسند القانونى الذى يقوم عليه . 


سوط م بالريم ير المالى : بشترط فى الالتجاء إلى وسيلة 
البديد المالى والحكم بغرامة تهديدية الشروط الاتية : ( أولا) أن يكون هناك 
التزام امتنع المدين عن تنفيذه مع أن تنفيذه العببى لايزال مكنا (20. ( ثانياً) أن 
.يكون التنفيذ العيبى لهذا الالتزام يمَتضى تدخخل المدبن الشخصى» وإلا كان 
التنفيذ غير ممكن أو غير ملاثم . (ثالثاً ) أن يلجأ الدائن إلى المطالبة بتوقيع غرامة 
هديدية على المد بن كوسيلة غير مباشرة للتنفيذ العبى . 


089 الشبرط الول - المزام امتلم ا مر ىع على هزه مع أله 
فير ه العينى لل بزال مانا : لابد أن يكون هناك التزام اءتنع الدائن عن 
ننفيذه . فاذا لم يوجد التزام فلا حل للهديد المالى . ومن ثم لايجوز الالتجاء إلى 
النبديد المالى لأجبار المدعى عليه على الحضور إلى المحكمة ‏ فانه غير ملزم با لحضور» 
وقد نظ تقنين المرافعات ما ينرتب على غيابه من نتائج<” . ثم لابد من أن يكون 


- ويلاحظ أن الهديد المالى برى إلى حمل المدين عل التنفيذ العيى إِذا كان التزامه التزاماً بعمل» 
وإلى حمله على التعويض العيى إذا كان التّزامه التزاماً بالامتناع عن عمل وأخل هذا الالترام . 
ويستوى فى هذا الصدد ء' من الناحية العملية ٠‏ التنفيذ العيى والتعويض العيى » ومن ثم لا رى 
بأسا من إطلاق عبارة « التنفيذ العيى » على كل من التنفيذ العييى و التعويض العيى . 

)١1(‏ فإذا كان الالترام الترامآ بالامتناع عن عمل وأخل به المدين » فيشترط أن يكون 
التعريض العيى عن الإخلال بالالتزام لا يزال مكنا . وقد تقدم أن التمويض العيى يمدل التنفيذ 
العينى ى هذا الضدد » وأن عبارة « التنفيذ العينى » قد يقصد با التعويض العرى . 

32( دعرج افقرة ؤءمه اص هوه ب-ص15ه ‏ بلانيول وزربير وردران » نقرة 48 
ص ٠٠١‏ كذلك لا يح بغرامة تهديدية على مهم لإجباره على أن يذكز أمباء شركائه » إذ 
لا.يوجد عليه اانزام قانونى بذلك ( كايزر فى انحلة الفصلية للقانون المانى سنة ١96517‏ ص١١١--‏ 
الأستاذ امماعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة 4ه ص 7 - ومم ذلك انظر بلانيول وريبير 
ورذوان ل فقرة مهلاا'ص وه) ‏ هذا ويجوز أن يكون المدين النى يحم عليه بغر امة مهديدية 
هو الدولة ذانها كصلحة التليفونات » أو شخص من أشخاص القانون العام كإحدى الجامعات أو 
أحد المحالس البلدية . (انظرفر جافيل (ه1انبوزةم2) ف أنسيكلو بيدى داللرز ١‏ لفظ مالأعتائ4 
فقرة 4" ). 


مم4 

المدبن ممتنعأ عن تنفيط التزامه » بأن تطلب إليه المحكمة هذا التنفيذ فلا تمتثل . أما 
إذا امتثل فلا محل للحكم عليه بتبدبد مالى ٠‏ وكذلك إذا حم عليه فبادر إلى تنفيذ 
التزامه ف الميعاد الذى حددته المحكمة فلا يسرى عليه هذا الك لآن سريانه 
مشروط بعدم التنفيك . 

ولا بد أن يكون الالتزام لا بزال ممكناً تنفيذه عيناً . أما إذا أصبح تنفيذه 
العيبى مستحيلاءكأن هلك الشىء المطلوب تسليمه أو ألى المدين العمل الذى العزم 
بالامنناع عنه ولم بعد فى الاستطاعة الرجوع فى ذلك فلا محل للالتجاء إلى التبديد 
المالى » فان الالتجاء إلى هذا الطريق إئما هو نهديد للمدين حتى يقوم بالتنفيذ » 
وقد أصبح هذا التنفيذ مستحيلا » ومن ثم أصبح التبديد المالى غير ذى 
موضوع217. 


86٠‏ - الشرط الثالى - ترهل ا مر يون صمرواى والد نه الْمْممِيرٌ 


غير ملى أو غير معام : وبشتر طثانيا أذيكون تدخل المدين الشخصى ضرورياً 
لتنفيذ الالتزام تنفيذاً عينيا » ححيث إن هذا التنفيذ بصبح من غير تدخل. المدين 
غير مكن أو غبر ملاتم 29 . ونستعرض من هذه الناحية الالتزام بنقل الملكبة 
والالتزام بالعمل والالتزام بالامتناع عن العمل . 

فنى الالتزام بنقل الملكية إذا كان محل الالتزام عيناً معينة» انتفلت ملكيتها 
محم القانون إلى الدائن كما رأيناء فأصبح الالتزام منفذا ولا حاجة للنهديد المالى . 
كذلك إذاكان محل الالعزام مبلغاً من النقود فلا حاجة فى تنفيذ هذا الالتزام إلى 
نديد مالى؛ ل ل ل 


» وثبت أن هذه المستندات قد أعدمت‎ ٠ فإذا كان هناك ارام بتقدم مستندات مثلا‎ )١( 
ل محل الح بغرامة تهديدية » رإما يقغى بالتمويض إذا توافرت شررطه . وقد قضت محكة‎ 
الامكثناف الختلطة بأنه لا بحل السك بتهديد مالى إذا أصبح التنفيذ العنى مستحيلا بيع المين‎ 
.) فبرارر سنة يا‎ ١9 ( الرفرع بثأنها دعوى الاستحقاق‎ 

(؟) فإن أمكن التنفيذ العمنى دون تدخل المدين الشخصى» فلا حل للالتجاء إل النهديه المالى: 
امكنان مختلط ؛؟ أبريل سنة 11618 م70 ص. .م7 سس .#9 ديسمير سلة 1418م 58 
حص 0م - ١؟‏ مارس سنة ١914‏ جازيث ه رتم50 ص 0م00 ١)‏ ديسميرسنة (١91715‏ 
)“ص و.٠١‏ س أول مارس سنة م1937 م 4١‏ ص 1515. 


6 ٠8م‏ - 
المدين 20 . بِتى الالْزام بنقل ملكية شىء لم يعين إلا بنوعه » وفى أغلب أحواله 
مكن التنفيذ العينى دون تدخل المدين بأن محصل الدائن على حم بالتنفيذ على نفقة 
المدين كما رأبنا » وى الحالات النادرة الى لا بد فها من تدخل المدين ليكون 

التنفيذ العرنى ممكنا أو ملائما يجوز للدائن أن يلجأ إلى وسيلة التهديد المالى 0, 
والالتزام بعمل هو الميدان الذى يتسع عادة للنهديد المالى 9© . فى نطاق 
المعاملات المدنية حيث يكون التنفيذ العينى للالعزام دون تدخل المدين غير ممكن 
أو غير ملائم » يحوز الالتجاء إلى البديد المالى . كما هو الأمر فى الالزام بتقديم 
حساب 2( » وق الالنزام بتقدم مستندات » وى الالعزام بالقيام بعمل فى 
كغناء أو تمثيل أو تصوير0*» . وف التزام شركات الاحتكار بتقديم خدماتما 
ال لكين كاعادة المواصلة التليفونية وتوصيل التيار الكهربائى » وف الالتزام 
باخلاء عبن مؤجرة أو تسليمها . وبعض هذه الالعزامات غير ممكن التنفيذ عينا 
دون تدخل المدين » وبعضها ننفيذه غير ملالم دون هذا التدخل » ويكونق 
إكراه المدين على التدخل حجر على الحرية الشخصية . وف نطاق الأحوال 
الشخصية يجوز الا لتجاء إلى التهديد المالى فى الا لتزام بتسلم الأولاد إلى من له حق 


)00( فارن بلانيول وريبيير وردوان لا فمقرة مهلا ص موم ‏ والنظر دموج ١‏ 
فقرة 84.٠ه‏ ص "1ه : 
6 بلانيول وريبير وردران لا فمرة م48لاا ص 48و مثل ذلك أن يكون الثىء الذى 


م يعين إلا بنوعه وتعهد المدين ب:مّل ملكيته نادر الوجود ٠»‏ ويكون من اليسير نسبياً على المدين 
أن يمثّر عليه» فيحك عليه بغرامة تهديدية إذا لم يقم بداهيذ الترامه عينا (فريحافيل : أنسيكلربيدى 
داللوز ١‏ عامزعء)وج. فقرة 107 8) . 

ويفسر القضاء الفرنسى فكرة عدم الملاءمة :نمسيراً واسعاً » فيكى أن يكون االمديد المالى من 
شأنه أن يحمل تنفيذ الالترام عيناً أبسط فى الإجراءات من التنفيذ القهرى حى يلجأ إليه القضاء.» 
ذاهياً إلى أن التنفيذ القهرى ى هذه الالة يكون غير ملائم » والواقم أن التنفيذ القهرى ملا" 
ولكن الهديد المالى أكثر ملاسمة ( نقضص فرنى ١4‏ مارس سنة ١480‏ «اللوز الأسبوعى 
91ل - 4/؟ - ع نوفير سنة ١48٠.‏ داللوز الأسبوعى ٠م98١‏ 5.60 - انظر فق هذا 
الممى فر يحافيل انكلو بيدى داللوز ١‏ وعاماعوة فمرة +5 ). 

(0) استثناف مختلط م أبريل سنة 1918م ها ص 10م؟. 

(:) استثناف محتلط 4؟ فبراير سنة 5 1968م 44 ص 5١7‏ . 

(0) استثناف مصر ١8‏ نوفير سنة ١455‏ النحاماة م ص 405 . 


-م1١١‎ 


حضاتهم ١0‏ » وفي التزام الروجة أن تذهب إلى محل الطاعة : وهذان التزامان 
دكن تفينها جر علالدن سس ل مواد 


إلى لتهديد امالى 03© , 
وفى الالتزام بالامتناع عن عمل قد يكون الإخلال ا شأنه أن 
بجعل التعويض العينى مستحبلا *. فلا يكون هناك محل للهديد المالى . مثل ذلك 


أن يفشى الطبيب أو الوسر اهن »فتن ف هذه حال اانتصار عى اسك 
بالتعويض . أما إذا كان التعويض العينى ممكناً ولكن عن طريق تدخل المدن 
الشخصى كوسيلة ضرورية أو ملائمة » جاز الالتجاء إلى 'بديد المالى ‏ مال 
ذلك الزام الممعل بألا عثل فى مسرح معين2»0 . والتّزام المهندس بألا يعدل فى 
مصنع منافس » والتزام بائع المتجر بالامتناع عن منافسة المشذترى . فاله تجوز 

فى هذه الحالات على المدين بغرامة مبديدية عن كل مرة يأنى هما بالأمر 
الممنوع أو حبى يكف بتاتاً عن هذا الأمر . وبلاحظ هنا أن الغرامة ١!.بديدية‏ 
تلنبس بالتعريض » فقد تكون هذه الغرامة تعويضاً عن الضم رر الذى يصيب 
الدبن من جراء إخلال المدين بالتزامه فى كل مرة . ويمكن مع ذلك تمييز الغرامة 
الهديدية عن التعويض بمقدار المبلغ المحكوم به » فاذا تبين أنه يقارب التعويض 
عن الضرر الناجم عن الإخلال بالالتزام بعد أن يذ كر القاغى عناصر هذا الضرر 
فى أصباب حكله ؛ كان هذا المبلغ تعويضاً » وإلافهو غرامة تهديدية © , 

)١(‏ وقد أصبح الإخلال بهذا الاللرام جريمة جنائية فى فرنسا بقانرن 8ه ديسمير 
سنة ١٠.1‏ . 

(0) انظر و, تنفيذ هذين الاللزامين فى فرنسا عن طريق اللهديد المالى بيدان ولاجارد م 
رة 411 . 

(6) انظر تاريخ نص المادة م١9‏ آنفاً فقرة 445 ى الحامش ل بيدان ولاجارد م 
نقرة 11 . 

(4) بلانيول وريعر وردوان لانثرة وهلا ص 1٠١١‏ سح ديموج * نقرة +اه سس 
وقه يكون تدخل الاين شروويا ق تيال لعزام » ومع ذلك لا يحوز إجبار ألمدنء ن على التدخل 0 
فلا يصم الاء فى هذه الحالة إى ال :بد المالى . مثل ذلك أن يكون الأمر متملته حل المؤلف 
الأ كا إذا تمهد مزلت لناشر أن يضم كتاباً يقوم الثاف بنشره » ثم قرر المؤلف أن العمل 
لذى أنتجه غير بر بالعرضى عل الجمهور كعمل صادر مثهء فلا يجوز الناشر إجبارء على هذا - 


-81١2- 


86١‏ -الشرط الثالث - التهاء الرائى الى المطالية بازيم يم 


المالى : والرأى الراجح أنه يحب أن يطالب الدائن بالتهديد المالى » فلا يجوز أن 
تقضى المحكة من تلقاء نفسها بغرامة تهديدية على المدين إذا لم يطلب الدائن منها 
ذلك 210 . على أن هناك رأياً يذهب إلى جواز أن تقضى الحكمة من نلقاء نفسها 
بالغرامة التهديدية إذا وجدت أن شروطها متوافرة2؟ . 

ومهما يكن من أمر ٠‏ فللدائن أن يطلب الحسكم بالغرامة اللهديدية فى أية 
حالة كانت علها الدعوى . بل ومجوز له أن يطلب ذلك لأول مرة أمام محكمة 
الاسنئناف » ولايعتير هذا الطلب جديداً 20 , 

وللمحكة » إذا طلب الدائن منها الحسكم بغرامة هديدية » سلطة التقدير فى 
أن نجيبه إلى هذا الطلب أو ألا تجيبه إليه » وهذا على فرض أن شروط اللبديد 
المالى متوافرة (!» . ولا تخضع الححمة فى استعال سلطة التقدير هذه لرقابة محكة 
النققض » إذ هى تقفى فى مسألة موضوعية . أما أن لللهديد المالى شروطاً بحب 
توافرها حتى يجوز الحكم بغرامة تهديدية » فهذه مسألة قانون تخضع محكمة 
الملوضوع فيا لرقابة محككة النقض . 

ويجحوز لأية جهة مختصة الحكم بالغرامة اللهديدية : محكة مدنية » أو محكمة 
تجحارية » أو محكة جنائية تقضى فلالعزام مدنى 6*0 . ويجوز لقاضى الأمور 


العرض عن طريق الجديد المالى . ولكن إذا كان المولف قد اتفق مع ناشر آخرء ملا بالتزامه 
عع الناشر الأول »© فانه يحوز إجبارء على التنفيذ العينى عن هذا الطريق ( الأستاذ امباعيل غاتم 
فى أحكام الالتزام فقرة 05) . 

-١808 ص‎ - ١84 انظر ف هذا الممى كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة لالالاص‎ )١( 
. 3٠١ مازو فقرة /ا.ه؟ رتم‎ - ٠١* بلانيول وربير وردوان “7 فقرة وهلا ص‎ 

(؟) انظر فى هذا المعى كينيو فقرة .07 - الأستاذ امماعيل غانم ى أحكام الالتزام 
فقرة 1ه ص 4لا - ص هلا - وقارب ديموج 5 فقرة ١٠ه ‏ فقرة ١١ه‏ - فريجاقيل 
فى أنسيكلوبيدى دالرز ١‏ (وعاماعءوة) نقرة 5١‏ . 

(0) ديموج ١‏ نقرة ١٠اه‏ ص 40ه . 

. ٠١07 بلانيول وريير وردوان 7 فقرة ما ص‎ (١ 

(0) ولا يحوز ملس الدولة فى فرنسا أن يقضى عل الحكومة بغرامة تهديدية» لأنه لا يستطيع 
أن يصدر لا أمر ( فرجائيل : أنسيلكريدى دالوز ١‏ وعامنعادة فقرة 82 ). 


مه 


لممتعجلة أن محكم بغرامة تهديدية لتنفيذ حك فى الموضوع تنفيذاً عينياً » ومن 
باب أولى مجوز له أن يقضى بغرامة تهديدية لتنفيذ الحم المؤفت الذى يصدره 
هو. ولكن محويل الغرامة النهديدية الوقتية إلى تعويض ٠»‏ على النحو الذى 
سنبسطه . ليس من اختصاص قاضى الأمور المستعجلة » بل هو من اختصاص 
قاضى الموضوع (© . 


هع اي" بالير ير الالى : ومكن الآن أن نستخلص 
ميزات الحكم بالتهديد المالى » فهى ثلاثة : 
( أولا) بقدر اللهديد المالى عن كل وحدة بن الزمن يتأخر فيها المدين عن 
تنفيذ التزامه » أو عن كل مرة محل فيها بالتزاف » ولايقدر مبلغاً محمد دفعة 
واحدة0© . وذلك حتى يتحقق معنى الهديد . فان المدين بحس أنه كلا طال 
وقت تأخره عن التنفيذ كلا زاد مبلغ الغرامة النهدبدية المحكوم ها 29 . 
( ثانياً ) الهديد المالى تحكمى (عزهء)ذط2) ٠»‏ لا مقياس له إلاالقدر الذى 
رى القاضى أنه منتج ف تحقيق غايته » وهى إخضاع المدين وحمله على أن يقوم 
بتتفيذ التزامه عيناً . فلا يشترط فيه أن يكون مقار] للضرر الذى يصيب الدائن 
من جراء عدم تنفيذ الالتزام ٠‏ بل إنه لايشترط للحكم به وجود ضرر أصلا . 
فليست غابته التعريض عن الضرر » بل الضغط عن المدبن وبهديده حى يقوم 
بتنفيذ التزامه . فينظر القاضى إذن ٠»‏ لإإلى الضرر بل إلى موارد المدين المالية. 
وقدرته على المطاولة والمضى فق عدم تنفيذ التزامه ؛ فيقدر مبلغا يكون من شأنه 
أن يؤدى ف النهاية بالمدين إلى الرضو خ والإذعان » ويكون عادة أكبر من الضرر 
بكدر (1) ومن ثم نصت الفقرة الثانية من المادة ١#‏ على أنه و إذا رأى القافى 


)١(‏ بلانيول وريير وردوان لافقرة .ويا 07 ترىمانما من أن تحر محكة شرعية 
أو بملس مل بغرامة تهديدية فى مسائل الحضانة والطاعا بلا من المكم بالتنفيذ القهرى 
(201]!8 نامقم) . و يحوز من باب أولى ؛ بعد إلغاء هذه انحا كم وترحيد القضاء » أن يصدر 
حم بذاك من دوائر الأحوال الشخصية الى ستستحدث فق انحاكم الموحدة . 

٠“ وكان فى بداية الأمر ى فرنسا يقدر مبلفاً محا ( بلانيول ورييير وردوان‎ )١( 
ففرة لاملا ص لاو ل دبموح 5 فمّرة 601 ص ؟:ه).‎ 

(0) الوحز للمؤلف فقرة 44 ص 4979 . 

(1) انظر مم ذلك استئناف محتلط ١١‏ أريل سنة مم صل4؛ا؟ سدم] أبريل ت 


-414- 
أن مقدار الغرامة ليس كافياً لإكراه المدين الممتنع من التنفيذ » جاز له أن يزيد 
فى الغرامة كلا رأى داعيا لازيادة . فللقاضى إذن إذا قدر فى البداية مبلغا ؛ بم رآه 
غير كاف للتغلب على عناد المدين » أن يزيد فى هذا المبلغ إلى القدر الذى براه 
كافيا . ولامنع من ذلك حجية الأمر اللقضى ؛ فان الحكم بالتبديد المالى 

لاحوز هذه الحجية كنا سئرى (0© , 


( ثالثا ) الهديد المالمحم وفرى و مهد يدى (132011260166 م أ 10115016م). 
ويترتب على ذلك ما يأنى : 


)١(‏ الحكم بالتهديد المالى لايكون نبائياً واجب التنفيذ » حتى لو صدر 
من محكمة آخر درجة ٠‏ أوكان الحك الأصلى مشمولا بالنفاذ المعجل » بل ببق 
الك معلقاً على رأس المدين » مهدداً له ليحمله على تنفيذ التزامه » ولا يجوز 
تنفيذه إلا إذا تحول إلى "عو دض نبانى كنا سبأتى 0). 

(1) ما دام المدين لم مخط خطوته الحاسمة فى تنفيذ الالتزام أو فى الإصرار 
على عدم تنفيذه » فان مصيرا. ىك بالهديد المالى ببق غير مبتوت فيه» فلا بطلب 
من المدين مثلا أن يدمج الغرامة التهبديدية فى عرض حقبتى ادبن المترتب فى 
ذمته20© » ولا تدخل هذه الغرامة ضمن الطلب الأصلى لتقدير قيمة الدعوى 
من حيث النصاب الجائز :استثنافه 219 , 


ح سنة ١9110‏ م وم ص 411 (حيث يعتير الهديد المالى حكاً بتمويض مقدر سلفاً عن المستقبل 
«نصناان؟ 30» © وسنعود للإشارة إلى ذلك ) . 

-- داللوز م‎ ١8410 وى إحدى القضايا فى فرنا ( نقضض فرنسى أول ديسمير سنة‎ )١( 
زيدت الغرامة اللهديدية من مائة فرنك ف اليوم إلى عشرة آ لاف من الفرنكات‎ ) 54-١ 
. )١١8 صاالو١ بلانيول وريير وردوان “ فقرة‎ ( 

(؟) انظر آنفا تاريخ نص المادة 5١4‏ فقرة 445 ف الامش - دمموج 8 فقرة 14ه- 
بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة هولا مكرر ثالثاً - الموجز للمؤلف فقرة 484 ص )4# سل 
استثناف تلط 5١‏ يوذيه سنة 4م1١‏ م ٠‏ ص ووب سس 7 يونيه سئة 18066م7١صن0‏ 817 - 
4 لوفير سئة |م41] م 1غ مص 5١‏ - اسكتدرية الكلية الوطنية ١5‏ ينايرسنة ؟م؟ | المحاماة 
١١‏ ص ٠١١0‏ . دل ولا يجوز حجز مأ للمدين لدى الغير مقتضى غرامة تهديدية (الأستاذ عبدأاءى 
حجازى ف النظرية العامة للالتزام م صن |4٠.‏ ص ص .)١55‏ 

(؟) الموجز لل .ولف فقرة “ع ص 4#4 . 

(:) مصر الدكلية الوطنية ع + مارس سنة ١4084‏ الحقرق 7+4 ص 26 . 


-ل 81568 - 


(5) لاجوز الحك بالتبديد المالى حجية الأمر المقضى (© . لأنه حم وقى 
بديدى كا قدمنا . فيجوز أولا أن يزيد فيه القاضى إذا رآه غير كاف كا سبق 
الفول . ويجوز ثانيا » عند تحويله إلى تعريض نهانى» أن ينقص منه أو يلغي هكله ؛ 
مراعيا فى ذلك الضرر الذى أحاق بالدائن كنا سترى . 


(؛) الحم بالهديد المالى لا يكون قابلا للطعن فيه بطريق التقضء حتى لو 
صدر من محكمة آخر درجة . وقد قضت محكة النقض بأنه لايقبل الطعن بطريق 
النقض فى الح؟ الصادر بعدم جواز اسنئناف حم ابتدالى قضى بالزام مصلحة 
االضرائب بتقدم الملف الفردى مع إلزامها بغرامة هديدية فى حالة عدم التنفيذ ؛ 
حجة أنه حك قطعى » ذلك لأن الحم المستأنف لم ينه الحصومة الأصلية أو جزءاً 
منها ؛ وإما قضى باجراء فيها » أما احتواؤه على الغرامة النبديدية فليس من شأنه 
أن يجعله هو أو الحمكم الاستئناق المطعون فيه حكما وقتيا فى معنى المادة .71/4 
من تقئين المرافعات (5) 


ل - لي حلي بالرم بر الال : تبين مما قدمناه أن الغرامة 
الهد.دية ليست تعويضا فهى لا تقامن بمقياس الضرر ولا نتوقف عليه 
إطلافا » وإذا حكم القاضى بغرامة ديدية لايسبب حكه مخلاف | 
بالتعويض فانه واجب التسبيب » وقد كان القضاء الفرنسى فى بداية الأمر مخلط 
مابين النهديد المالى والتعويض عمداً حتى بجد سنداً قانونيا للتبديد المالي » م 
ما لبث أن ميز تمييزاً واضحا ما بين الاثنن 220 , 

والغرامة الجديدية ليست عقوبة خاصة (عثؤ«زءم 6ونزعم) » وإن كانث نشبه 
العقوبة . والفرق بينهما أن العقوبة نمائية يحب تنفيذها كا نطق هاء أما الغرامة 
الهدبدبة فهى شثىء وقتى كنا قدمنا » ولا تنفذ إلا عند ما تتحول إلى تعويض 





. 848 استكناف مختلط ؟١ ديسمبر سنة م1846 مم صن‎ )١( 

(1) نقض مدفى ؟, نوفير سنة ١980١‏ المحاماة ؟م رتم 14؟ ص 5117 . 

(6) بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 04 - وقد وصل هذا التمييز إلى حد أن تقضى الحكة 
ل حم واحد بتمويض نان عن الضرر الذى وقع فى الماضى ٠‏ بغرامة. هديدية لحمل المدين مل تنفيذ 
انزاءه فى الممتقبل (نقض فرنمى 7 فبراير سنة 7 جازيث دى تريبينو ١-1951‏ 
الك ديمرج افقرة؟اوص 9)ه). 


ه 


15م 


نهائى » وهى فى هذا التحول قد تنتقص أو تلغى ‏ فالذى ينفذ فى الواقع من الأمر 
ليس هو الغرامة الهديدية الوقتية بل هو التعويض اانهانى 20 . 

وإنما الغرامة الهديدية وسيلة للضغط على المدين والتغلب على عناده حى 
محمل على تنفيل التزامه2"». فهى إذن وسيلة من وسائل التنفيذ العيى الجيرى . وهى 
وسيلة غير مباشرة (2©2» تتفق فى هذا مع الإكراه البدنى الذى هو أيضاً وسيلة 
غيرمباشرة » وتختلف عن التنفيذ القهرى وهو وسيلة مباشرة . ولما كانت الغرامة 
التهديدية وسيلة غير مباشرة؛ فهى قد تنجح وقد لا تنجح تبعاً لما انتهى إليه المدين 
من تنفيذ التزامه أو الأصرار على عدم التنفيذ 29 , 


. +14١ بلانيول وريير وردوان 7 فقرة ولا س وقارن الموجز للمؤلف فقرة‎ )١( 

(؟) وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع التمهيدى : ٠‏ ويتضح مما تقدم أن الفرامة 
الهديدية ليست ضرباً من ضروب التعويض » وإنما هى طريق من طرق التنفيذ رسمها القانرن » 
وقصر نطاق تطبيقها على الالتزامات الى يقتضى الوفاء ها تدخل المدين نفسه » (مجموعة الأعمال 
التحضيربة ٠١‏ ص 4٠‏ ه) . وجاء فى الموجز للمزلف : «وسترى أن المدين لا يحك عليه ى آخر 
الأمر إلا بتعويض مناسب لما أصاب الدائن من الضرر . ومع ذلك يبقى الهديد المالى وسيلة لإجبار 
المدين عل التنفيذ ؛ لأن الحك عليه بتهديد مالى من شأنه أن يلقى ى نفه القلق والانزعاج » إذ 
لا يعرف عل وجه الدقة المبلغ الذى سيحك به القاضى نهائياً على سبيل التمويض . ثم هو من جهة 
أخرى يمل أن مبادرته إلى تنفيذ التّزامه تجمل القاضى أ كثر استعداداً لرفم اللّهديد المالى عنه 
أو لتخفيفه إلى درجة كبيرة » وأن إصراره على عدم التنفيذ من ثأنه أن يحمل القامى متشدداً 
فى انقدير التعويض » ويزيد التعويض كلما كان الإصرار لا مبرر له ٠‏ وقد ينهى الأمر بالحم 
عليه نهائياً بكل المبلغ النى حك عليه به مبدئياً على سبيل الهديد . كل هذه الاعتبارات من شأنها 
أن نجمل التوديد المالى وسيلة ناجعة لإجبار المدين على القيام بتنفيذ التزامه » دون أن يكون 
هناك حجر على حريته الشخصية» (الموجز ص 45# هامش رتم )١‏ . 

(0) استئناف مختلط " أبريل سنة ١1#‏ م 86 ص 0م؟ - أول مارس سئة 1478 
م ٠غ‏ حص "١١‏ ' 

)0 د عوج ١‏ فقرة ١١ه‏ - بلانيول وريبير وردوان /افقرة غ#و7ا - وقد رتب القضاه 
الفرنسى عل أن الغرامة التهديدية إنما هى وسيلة غير مباشرة للتنفيذ وليست تنفيناً مباشرا أنها 
تسرى من وقت صدور الح الابتدائى بها » حتى لو كان هذا الحك غير قابل التنفيذ واستؤنف 
فصدر حك استتناق يؤيده . أما القضاء المصرى فيجملها تسرى من وقت صدور الحمك الاستئناق 
لا من وقت صدور الحك الابتدائى . فهى أمر من الحكة لا يبدأ سريانه إلا من وقث صيرورته 
نهائياً . ويد جاء فى الموجز للمؤلف فى هذا المعى : «وقد كان من مقتضى ذلك - أى من مقتضى أن 
الهديد المالى أمر ‏ ألا يبدأ سريان المك باللهديد المالى إلا من وقت صيرورة هذا الآمرنجائياً» 
:فاذا استؤزنف حم بهديد مالى » وجب انتظار الفصل الهائ من محكة الاستئناف » حي, يمل © 


- م8١97‎ 


4 - السئر القائوئى شير ير المالى : لا يوجد فى التقنين المدنى 
الفرنسى ولاف التقنين المانى المصرى السابق نص يصلح أن َكون سلدا تكريقيا 
للحكم بالغرامة اللهديدية . 

وقد استند القضاء الفرنسى » بطويق غير مباشر » إلى المادة ٠١5‏ تمن تقنين 
المرافعات الفر نسى » وهى تقضى بأنه « يجوز للمحاكم ؛ فى القضايا التى تعرض 
علما »وتمشيا مع ما توحيه النذروف من االحطورةء أن تصدر أوامر (وووز)ءهمزمز) 2 
ولو من تلقاء نفسها » وأن تعدم أوراقا مكتوبة تعلن أنما قد تضمنت قذفا » 
وأن تأمر بطبع أحكامها ونشر هذه الأحكام؛ . فالحكم الصادر بالغرامة 
البديدية هو أمر (12[0261100) يصدر من المحكة ٠»‏ عماهامن صسلطة الأمر 
(83ه2منلعه 2أعتلناز رصنا نععمم() » لا عا ها من ولاية الحكم راع للك كناز) 
(18:هةاءءل وءنكنؤو ٠‏ للمدين المتعنت الممتنع عن تنفيذ التزامه بتنفيذ هذا 
الالترام » فان لم يفعل فجزاؤه على العصيان غرامة تهديدية('2 . ولاشلك فى أن 
النص الذى استند إليه القضاء الفرنسى [ ا قصد.به بسط سلطة القاخى فى إدارة 
الحلسة » والنهديد الى حكم مو ضوعى لاعلاقة له بادارة الخلسة . ولااشك فى 


عه المدين أن الأمر بالتنفيذ قد تأيد جائي ولا مناص من الطاعة . مثل ذلك أن يصدر حكم بإلزام 
المدين بالتنفيذ العينى فى مدة شهر وإلا دفع مبلفا مميناً عن كل يوم يتأخر فيه عن التنفيذ ء ثم 
يستأنف هذا الحم » ويستغرق نظره فى الاستثناف مدة أريعة أشهر » ثم تؤيد محكمة الاستئناف 
الحم الابتداى . ق مثل هذه الحالة حب إعطاء المدين .هلة شهر آلتنفيذ ألءيىي » وتسرى هذه 
المهلة من وقت صدور حك الاستئناف لامن وقت دور الحم الابتدائى . وهذا تقفى ا2اكم 
المصرية (استئناف أهل ٠8‏ يناير سنة ١٠07‏ المجموعة الرسمية .م ص 8ه --ممكة الاسكندرية 
الكلية الوطنية ١5‏ يناير منة ١9715‏ الخاماة ١5‏ ص ١١98‏ اسستئناف مختلط ١١‏ يناير 
منة ولام ١‏ الموعة الرسمية الختلطة 4 ص لاو س «(١‏ ماير سنة 19495 ممما ص 95؟). 
ولكن محكة النقضن الفرنسية تحمل المهلة تسرى من وقت صدور المك الابتدائى (6 ١‏ نوفبر منة 
4م دالرز ؟م و وس)) الفة فى ذلك أحكام احا كم الاستئنافية والابتدائية 
ألفرنسية ( باريس الاستثنافية ١١‏ فبراير سنة م0٠4١‏ داللوز و.و١‏ م ل م١١‏ سا 
ألسين الابتدائية ١١‏ يوليه سنة ١5١8‏ داللرز ١١و‏ + - م2.8) و (الموجز ص 4*5 
هامش رم 7 ). 

)١(‏ أممان فى مقال له ى انحلة الفصلية للقانون المدنى سنة +15.8 ص , ندا ص 8م لس 
بودرى وبارد ١‏ فقرة ولا مكررة. 

( ؟ه الوسيط ل ٍ )١‏ 


- 818 


أن القضاء الفرنسى قضاء اجتهادى لا سند له من النصوص التشريعية ٠‏ وأن 
نظرية النهديد المالى نظرية خلقها القضاء لاالمشر ع00©. 

وفى عهد التقنين المدنى السابق سار القضاء المصرى على أثر القضاء الفرنسى 
فى اجتباده فى الحمكي بالتبديد المالى » وف اعتباره حكما وقنيا تهديديا للقافى 
مخفيضه أو إلغاؤه 29 . 


أما فى التقنين المدنى المصرى الحديد فقد وجد السند التشريعى لتظرية البديد 


(؟) وكثعر من الفقهاء الفر نسيين يذهبرن إلى عدم مشر وعية النهديد المالى ٠»‏ وإلى أن القضاء 
لايستند فى ذلك إلى أى أساس قانونى ( دبممولومب 74 فقرة4915 -فقرة او - لوران ١١‏ 
فقرة ١9.م‏ هيك “ا فقرة ١5‏ أوبرى ورو #4 فقرة 15964 ص ا دض موسا 
بودرى وبارد ١‏ فقرة ولام - دموج 5 فمقرة 4له ا لرة: ا؟أه - بلائيول وريبير 
وردوان 7 فقرة مو - ببيدائ ولاجارد 8 فقرة م44 - بلابيول وريبير و بولانجيه ؟ 
فقرة 6# .١+‏ جه كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة الا( ل جوسران ؟ فقرة 65٠٠6٠٠١‏ ) . 

هل أن المشرع الفرنسى أصدر قانوناً ى 58 ديسمير سئة ١41157‏ »خاصاً بالمساكن الصذيرة » 
وقد ورد فى الفقرة الثالثة من المادة السادسة من هذا القانون نص يرتب إالتزاماً قضائياً » وأجاز 
القضاء أن يصدر حكاً بديدياً عن كل يوم يتأخر فيه الملتزم عن تنفيذ هذا الالتزام #منعم ف) 
(0عداء: عل عناهز عناودك عنادم 6اصزعئزوح عونل عرق هذا إقرار تشريدى لنظرية الهديد 
المالى فى مسألة معينة ( الموجز للمؤلف ص 47 هامش رمم ١‏ ) . انظر أيضاً قإنون ١8‏ يوليه 
سنئة ١8850‏ ء وقانون ٠.‏ أكتوبر سنة ١445‏ » وقانون 8١‏ يوليه سئة ١94149‏ ( بلانيول 
وريبير وردوان 7 فقرة 78٠8‏ مكررة ثانياً ص هامش رتم ؟ وفقرة هو07 مكررة رابماً 
ص 1١١5‏ - دص .)١١7‏ 

وانظر فى أن القضاء البلجيكى لا يسل بنظرية الهديد المالى دى باج © فقرة ١5١‏ - بلانيول 
وريبير وردوان 0 فقرة 7460 مكرزة ثانا طن هامش رقم ١‏ . ولكن هذا القضاء يقر 
مشروعية التمويض عن المستقبل (2إنا:نا:نا؟ 34) يقدر سلفاً إذا طلب الدائن ذ مم اصطناع 
الحيطة فى هذا الطلب ( دى باج * فقرة ١١7‏ - فقرة ١54‏ ) . وانظر فى عدم التايم بنظرية 
النهديد المالى فى أسبانيا والبرتغال وهولندا والأرجتتين والبرازيل وسويسرا واألمانيا : ديمموج ١‏ 
“شرة 9؟اه . 
(؟١)‏ استثناف مختلط ؛ نوفبر سنة 1187٠‏ م 4# ص و - 14 مارس سنة ١981‏ م؟4 
ص و.م - والتون ؟ ص 49+ - ص 86١‏ - الموجز فمرة 44١‏ على أن محكة الاستئناث 
الختلطة قضت فى بعض أحكامها بأن الّضاء المختلط لا يمترف بالتهديد المالى مل أساس أنه حم 
وقى جديدى (6زه)هتصصمم عاماعمؤكة) »> بل يقره على أساس أنه حم بتعريض مقدر سلفاً 
عن المستقبل (56ذه)52وم»#مدمم» ع16مزعئؤو) : استثناف مختلط ١١‏ أبريل سنة 45ا مم 
ص و١م‏ - م8 أبريل منة ١9107‏ م 94م ض 4١5‏ ( وانظر جيرييل بسطورؤس ف تعليقاه 
على التقنين المدفى المختلط جزه ؟ ص 48 ؟ هامش رتم * ) ٠‏ 


-14م- 

الماللى فى النصوص الى تقدم ذكرها » ولم نعد فى حاجة إلى سند قانونى آخر . 
على أن هذه النصوص ذاما ليست هما قدمنا إلا تقنينا للقضاء المصرى قى عهد 
التقنين المدنى السابق . 


المطلى الثانى 
أثر الحم بالتهديد المالى 


- موقف ال مرب صن اليم سر ا مالى : إذا حكم على المدين 
بغرامة تهبديدية » فانما يقصد بذلك كما قدمنا إلى الضغط عليه والتغلب علىعناده 
حى يذعن فيقوم بتنفيذ التزامه . 

وهو فى الهاية يقف أحد موقفين : إما أن محدث النهديد المالى فيه أره 
فيقلع عن عناده ويعمد إلى تنفيذ التزامه 219 » وإما أن يصر على مو قفه وبيصم 
على ألايقوم بتنفيذ الالتزام . 

وفى الحالتين يكون الموقف قد تكشف نهائيا » عن التنفيذ أو عدم التنفيذ , 
فم تعد هناك جدوى من استبقاء اللهديد المالى بعد أن استنفد أغراضه . ومن ثم 
وجب النظر ى مصير الغرامة المالية وتحويلها إلى تعويض الى . 


"40 -- كحو ييل اللغراءث الم يري الى نمو ببطى مها ل : وقد نصت 
المادة 7١14‏ "كا رأينا على أنه «إذا ثم التنفيذ العينى أو أصر المدين على رفض 
التنفيذ » حدد القاضى مقدار التعريض الذى يلزم به المدين » مراعيا فى ذلك 
الضرر الذى أصاب الدائن والعنت الذى بدا من المدين» . ويستخلص من هذا 
النص أنه لما كانت الغرامة النبديدية قد اسننفدت أغراضهاءم يعد بد من نمحويلها 
إلى تعويض نبانى . فيجب إذن أن يلجأ الدائن إلى محكمة الموضوع طالبا نصفية 





)١(‏ هذا وقد يقوم المدين بتنفيد الالتزام خشية تراك الغرامة الّبديدية » لا لأنه راض 
بالحكم . ولا منعه تنفيذ الالتزام فى هذه الحالة من استعناف الحم ولا يحتج عليه بأنه رضى يه 
بسبب هذا التنفيذ ( دمرج ١‏ فقرة ١1ه‏ ) . 


ك١‎ 0 

الغرامة النبديدية والحكم على المدين بتعويض نهانى يستطيع أن ينفذ به على 
أمواله » فقد رأينا أن الغرامة البديدية لايستطيع أن ينفذ مها . 

هذا وليس ثمة ما بمنع الدائن من أن يطلب التنفيذ الجبرى للالتزام بعد أن 
يتبين أن التهديد المالى ئلم يثمر فى التغلب على عناد المدين . ويتحقق ذلك إذا كان 
التنفيذ القهرى دون تدخل المدين ممكنا وإنما التجأ الدائن إلى النهديد المالى لأن 
هذا التنفيذ غير ملاثم » فلما أصر المدين على عدم التنفيذ وكان التنفيذ القهرى 
لاءزال ممكنا ٠‏ جاز للقاضى أن محم به مع التعويض عن الضرر الذى أصاب 
الدائن من جراء التأخير فى هذا التنفيذ0© . 


/01 5 - عناصر التمو بصى : على أن القاضى فى الكثرة الغالبة من 
الأحوال لا يقضى بالتنفيذ القهرى » وإلا كان قضى به منذ البداية بدلا من أن 
بقضى بالنهديد المالى . وإنما تقتصر مهمة القاضى ف الغالب على تحويل الغرامة 
التبديدية إلى تعويض نبالى كا قدمنا . 

وعناصر التعويض الهاثى هى نفس عناصر التعويض العادى : ما أصاب 
الدائن من ضرر وما فاته من نفع من جراء عدم التنفيذ إذا كان المدين قد أصر 
على عدم التنفيذ » أو من جراء التأخر ف التنفيذ إذا كان المدين قد رجع عن عناده 
وقام بتنفيذ التزامه . 

على أن هناك عنصراً جديداً ‏ وهو العنصر البارز فى التعويض الذى يعقب 
التبديد المالى » بل هو العنصر الذى مخرج التعويض عن معناه المألوف إلى:المعنى 
الذى يتفق مع فكرة اللهديد المالى يجب أن يدخله القاضى فى حسابه عند تقدر 
التعويض الهانى . هذا العنصر هو العنت الذى بدا من المدين . فيستطيع القاضى 
أن بريد فى التعريض فى مقابل الضرر الأدلى الذى أصاب الدائ من جراء عناد 
المدين وتعنته واصراره على عدم تنفيذ التزامه أو تأخره المتعمد فى هذا التنفيظ , 


)١(‏ بلانيول وريبير وردوان /افقرة وملا ص ٠١”‏ - بل ويجوز أن يكرن الالزام 
مما بمكن للدائن نفسه أن ينفذه دون تدخل المدين » ولكن الدائن لجأ إلى الهديد المالى لكونه 
أكثر ملاءمة » فلا ل يحد قام الدائن بتنفيذ الالتزام على نفقة المدين . فتى تم التنفيذ عل هذا 
الوجه يكون الموقف هنا أيضاً قد تكشف » وجب النظر ى نحويل. الغرامة الهديدية إلى تعويض 
نافى ( دبموج > فقا هاه ) 8 


- م851١‎ 


ويلاحظ أن تعويض الدائن عن العنت الذى بدا من المدين يمكن أن يتحقق » 
حتى لوكان المدين انتبى بعد تباطؤ إلى القيام بتنفيذ النزامه» فلا بزال هناك عنت 
من المدين أصاب الدائن بضرر أدبى ‏ فيجب تعويضه عنه . ولكن عنصر العنث 
إنما تعرز أهميته فى حالة ما إذا كان المدين قد أصر على عدم التنفيذ » إذ يكون 
لنت ف ذه الخالة ا عرو ضوينا وأبلغ ضرراً . هذا ولا مخفى ما للتعويض 
عن عنت المدين من أهمية بالغة» فهو الذى يجعل للّهديد المالى مزية ليست له قف 
الفانون الفرنسبى حيث يقتصر القاضى على تقدير التعويض بقدر الضرر الذى 
أصاب الدائن دون أن يزيد شيئاً؛ فيعل المدين مقدم أنه لن حك عليه بتعويض 
زيد على الضرر : ويفقد النهديد المالى مزيته ولا يصلح أداة للضغط على المدبن 
والنغلب على عناده('» . وقد أمكن فى التةنين المصرى الجديد إضافة عنصر 
العنت إلى التعويض بفضل النص عل ذلك صراحة ف المادة 7١14‏ كا رأينا2'. 
أما فى فرنسا فلا يوجد نص يسمح للقاضى باضافة.هذا العنصرء فلا يستطبع إلا 
أن باتزم القواعد العامة ى تقدير التعويض . 


(1) ومن أجل ذلك يشكو الفقه الفر نسى من أن الهديد المالى » فى الوضم الذى أقره القضاء » 
ليس له تأثير كبير فى النغلب عل عناد المدين . وقد ذهبت بعض الحا كر فى فرنسا ء حتى يكون 
للبديد المالى التأثير المطدوب» [ىأن تقضى بغرامة نهائية لا تكون قايلة التخفيض ٠»‏ ولكن محكة 
النقض الفرنسية ( نقضى فرنسى ١7‏ أبريل سنة ١969‏ جازيت دى اليه زور ل8, ) 
أبث أن تقر هذا الموتف ( بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة:.745 مكررة ) . 

(0) وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى ما يأ : « بيد أن الحم الصادر 
بالغرامة الهديدية حم موقوت » تنتى علة فيامه مى أخَد المدين موقفاً نهائياً منه ٠‏ إما بوفاله 
بالالتزام وإما بإصراره على التخلف . فإذا استبان هذا الموقف » وجب عل القاضى أن يعيد 
لنظر فى حككه ليفصل فى موضوع الحصومة . فإن كان المدين قد أو بالتزامه حط عنه الغرامة 
إزاه استجابته لما أمر بهء وألزمه بتعويض عن التأخير لا أ كثر . وإن أصر المدين علعناده مايا 
فدر التعريض الواجب عن الضرر النائىء عن عدم.الوفاء » و لكن ينبغى أن يراعى فى هذا التقدير 
ما يكرن من أمر مانمة المدين تعنتاً باعتبارهذه الممانمة عنصراً أدبياً من عناصر احتساب التعريض . 
رل هذا النطاق يتمثل لب نظام الغرامات المالية ومعقل القوة فيه » (جموعة الأعمال التحضيرية ؟ 

س 08٠‏ ). ولا يؤخذ ما تقدم أن عنصر العنت لا بحسب حسابه إذا أوى المدين بالتزامه » 
يبدو من ظاهر العبارة الواردة فى المذكرة الإيضاحية من أن الغرامة ى هذه الحالة تحط هن 
الاين ويلزم بتعويض عن التأخير لا أ كثر . فإنه إذا كان هذا هو الغالب ٠‏ إلا أن ذلك لا يمنم 
عن إدخال عنصر المنت فى الحساب » ححتى لو أوق المدين بالتزامه ولكن بعد تباطؤ ملحوظ ©» 
رفه سبقت الإشارة إل ذلك . - 
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ومى تم للقاضوهتقدبر التعويض الهانى على النحو الذى بسطناه: قضى به على 
المددن » واستطاع الدائن عندئذ أن ينفذ به على أموال المدين » لا على أنه تهديد 
مالى» بل على أنه تعويض نبائى . والغالب أن يكون هذا التعويض أقل من الهديد 
المللى3"» » بل قد لابرى القاضى فى بعض ا حالاات وجها الحكم بتعويض ما 
لانعدام الضرر وعدم إمعان المدين فى العنت » فيلغى الغرامة المالية دون أن بحل 
مكانها أى تعويض20»© . على أن التعويض قد يكون قى بعض الحالات معادلا 
للغرامة المالية» لاسما إذا أمعن المدين فى العنت والاصرار على عدم تنفيل التزامه؛ 
فيستيقى القاضى البديد المالى كنا هو دون أن ينقصه ‏ ولكن التهديد المالى تتغير 
مع ذلك طبيعته فينقلب من تهديد مالى إلى تعويض نهائى20© . ويحب على القاافى 
فى جميع الأحوال» عند تحويل النهديد المالى إلى تعريض نبالى »أن يسبب حكله 
وأن يبين فى الأسباب أن التعويض قد قيس بمقياس الضرر الذى أصاب الدائن؛ 
وقد كان الحم القاضى على المدين بدفع غرامة تهديدية غير مسبب كا سبق 
القول © , 


ويترتب على أن عنصر العنت الذى بدا من المدين منصوص عليه ف التقنين أن ٠القاضى‏ إذا 
أغفل هذا المنصر فى تقدير التعريضء خضع لرقابة محكة النقض » إذ القانون يلزءه بمراعاة هذا 
المنصر » فإذا هو لم يراعه كان هذا إخلالا منه ممسألة قانونية ( انظر الأستاذ عبد المى حجازى 
فى النظرية العامة للالتزام جزء © ص 148 س ص 6م؛ - وانظر فى :قدير نظام اللهديد المال 
الأستاذ اسماعيل غانم ى أحكام الالتزام فقرة مه ) . 

0 0 القاضى بتخفيض الغرامة المالية لا يلذى التنبيه(05028060650) » ولكن 
يقصر أ على البلغ افقفض ( استثناف تخطط م١‏ أبريل سنة +16 م 4 ص +51 ) . 

00 وقد قضت محكة الاستثناف الأهلية بأنه يحوز للمحكة أن تلنى الغرامة الهديدية الى 
قررث إازام خصم با » مى اتضح أن الحصم المذكور نفذ أمر احكة بعد الميعاد الذى حددئه له 
بمدة قصيرة » وأن هذا التأخر نائى٠‏ عن عذر مقبول ( ولكن فى هذه الحالة تلزمه بمصروفات 
الدعوى الى رفعها بطلب [عفائه من الغرامة ( * فبراير سنة ١414‏ الشرائع ١‏ ص ١8؟)‏ . 

(؟) استئدات أمل ١ايوليه‏ سكة ١91١1‏ الشرائم ه ص 7غ ل بى سويف الكلية 
ديممر سنة ١877‏ الحاماة غم ص ٠م‏ سه المنيا الجزئية ”١‏ مايو سنة 70م 9 المحاماة م 
ص وم - اسئئناف #تلط١؟١‏ ديسمير سنة وؤدهام مص وم ما أبريل سنة ١959‏ 
مم46 )١‏ ص 656" 

(4) نقض فرنمى 60 نوفبر سئة ١56٠‏ مجلة الأسبوع القانوق سئة 19601 ص 96م50- 
الأستاذ عبد المى حجازى ف النظرية العامة للالتزام جزء ؟ ص ١807‏ وهامش رتم ١‏ . 


”57م مه 


التنفيذ بطربق التعويش 


(5ا12)66 - 100111218865 - ألم أةاأناوة عقم اناعم 2) 


/ 6 - منى لويد الاتفيز بطر بى, النهر بطى : رأينا فيما تقدم مى 

يكون التنفيذ الى للالتزام . ويمكن أن يستخلص من ذلك متى يكون تنفيذ 
الالتزام بطريق التعويض2"؟ . 

فاذا أصبح التنفيل العينى للالئزام مستحيلا مخطأ المدين ٠‏ لم يبق إلا التنفيذ 
بطريق التعويض . ويعثير التنفيذ العبى مستحيل إذا كان هذا التنفيذ يقنضى 
تدخل المدين الشخصى » وامتنع هذا عن التنفيذ ولم بحد البديد المالى فى التغلب 
على عناده . وقد مر القول فى ذلك . 

وحتى إذا كان التنفيذ العربى ممكنا دون تدخل المدين » ولكن لم يطلبه 
الداان ولم يتقدم المدين به ٠‏ فان التنفيذ بطريق التعويض يحل محل التنفيذ العينى 
كا رأينا , 

وحتى إذا طلب الدان التنفيذ العبنى ‏ ولكن هذا التنفيذ كان مرهما للمدين» 
وكان عدم القيام به لا يعرد بضرر جسم على الدائن ٠‏ فان القاضى يقتصر على 
الحك بنعويض » وقد سبق تفصيل ذلك . 

م إنه جب للتنفيذ بطريق التعويض» كما يحب للتنفيل العينى » [عذار المدين» 
وسنتكل تفصيلا فى الاعذار عند الكلام فى تقدير النعويض عن طريق القاضى . 

» وقد سبق أن رأينا أن التعريض ليس التزاما تحييزيا أو التراما بدليا» وأن الالترام‎ )١( 
مرأء نفل لنفيذ عيلياً أو نفد بطريق التموبض » هو هو واحد ل يتغير » والذى تفير هو محل‎ 


الالرام فبمد أن كان تنفيذا هينيا أصبح تعويضاً » فتبقى الضمانات الى كانت تكفل التنفيذ الميى 
كافلة لتعويض ( انظر 1 نفا فقرة ه.؛ والهوامش ) . 


4878 سس 


8 6 5 - التنفيرٌ بطر بو, اللعو على يفناول كل المراصم 5 لآير 


مسرم : وكل التزام » أيآً كان مصدره: يحون تنفيذه عن طريق التعويض . 
فالالتزام العقدى » سواء كان العزاماً بنقل ملكية أو التزاماً بعمل أو التزاماً بالامتناع 
عن عمل » يكون تنفيذه بطريق التعويض ف الحالات ابى تقدم ذكرها ف الفقرة 
السابقة » ومخاصة إذا أصبح التنفيذ العينى مستحيلا مخطأ المدين . ويصبح التنفيذ 
العينى مستحيلا فى الالعزام بنقلملكية شىء معين إذا هلك هذا الشىء أو انتقلت 
ملكيته إلى الْغر7١©‏ » وف الالاتزام بعمل إذا انعدمت الوسائل اللازمة لاقيام 
هذا العمل أو كان ينبغي أن يتم القيام به 4 مدة معينة وانقضت هذه المدة » 
وف الالترّام بالامتناع عن عمل إذا أتى المدين الأمر الممنوع . وقد مر بيان ذلك 

والالتزامات الى لايكون مصدرها العقد يغلب أن يكون تنفيذها بطريق 
التعويض . فالاائزام التقصيرى “ليس إلانتيجة للإخلال بالتزام قانونى هو أن 
يتخذ الشخص الحيطة الواجبة لعدم الإضرار بغيره » وجزاء هذا الإخلال هو 
التعويض » وهذه هى المسئولية التقصيرية . والالتزام الناشىء من الإثراء 
بلا سبب ليس إلا ننيجة للإخلال بالتزام قانونى آخر غ هر ألا يعرى الشخص 
على حساب غيرء دون سبب » وجزاء هذا الإخلال هو التعريض . وكثير من 


(1) أما إذا كان الالتزام بنقل الملكية هو التزام بدفع مبلغ من النقود فالتنفيذ المبى 
والتعريض فيه يستويان » لأن التعريض لايكون إلا فى دفه المبلغ محل الالترام فيتلاق مع التنفيذ 
الميى » إذ أن النقود لا تتعين بالتعيين . 

فالالترام بدفع مبلغ من النقود يكون إذن قابلا للتنفيذ العينى فى جميع الأحرال . ولا يمكن 
أن يقال هنا إن التنفيذ العرى يتحول إلى تعويض » فكلاهما ثىه وأحد » والأولى أن نمى هذا 
الثىء ننفيذا عينيا لا تعويضاً لأن الأصل هو التنفيذ العيى . ولا يكون هناك نعويض عن الالترام 
بدقع «بلغ من النقود » إلا إذا كان تمويضاً عن التأخر فى التنفيذ » لا تعويضاً عن عدم التنفية. 

ولا يصح. القول إن الاانزام بدفع مبلغ من النقود يصبح تنفيذه الميى مستحيلا إذ! كان الدين 
معسرآ » فإن استحالة التنفيذ العيى ليس معناها صعوبة استيفاء الدين لإعسار قد. يعقبه يسار » 
بل الاستحالة معناها عدم إمكان التنفيذ مطلقاً فى أى حال من الأخوال . ويترئب عل ذلك أن 
الإعسار » ولو كان بقوة قاهرة » ليس سبباً ى انقضاء الالتّرام » لأنه لا يحمل تنفيذه مستحيلا 
( الموجز للمؤلف فقرة 4417 ص 477 هامش رقم " - انظر بلانيول وريبير وردوان 0 
نشرة 48#7). : 
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الالنزامات القانونية: الأخرى ويكون تنفيذها بطريق التعويض » كالتزام الجار 
الايضر يحاره ضرر؟ فاحشا والالتزام بعدم إفشاء سر المهنة . وهناك من 
الالتزامات القانونية مابمكن تنفيذه عبنا » كالالتزام بالنفقة والتزامات الأولياء 
والأوصياء والقوام » ومع ذلك مجوز عند الإخلال ببعض هذه الالتزامات أن 
بكون التنفيذ بطريق التعويض . 


٠‏ -- وسائل تنفيرٌ النعو ى : ووسائل تنفيذ التعويض »كوسائل 
التنفيل العينى » هى التنفيل الاختيارى والتنفيل الجمرى . فاذا حم على المدين بدفع 
نعريض لادائن » ول يدفع المدين هذا التعويض اختيارا ‏ وهذا هو الوفاء 
(امعصءنوم) - جاز للدائن إجباره على الدفع بطري التنفيذ القهرى . وللاكان 
لتعويض عادة هو مبلغ من النقود » فانه يمكن داعا تنفيذه بطريق الحجز على 
أموال المدين . ولكن قد يكون التعويض عينيا فى بعض الحالات » فيجوز 
الالنجاء إلى البديد المالى للوصول إلى هذا التعويض العيبى بطريق غير مباشر . 
ويصلح الإكراه البدنى وسيلة غير مباشرة لتنفيذ التعويض » على الوجه الذى 
سطناه في تقدم . 


1 - كفي نفر بر اللمو يهمه : والمهم ف التنفيذ بطريق التعويض 
أن نستعرض الطرق امختلفة لتقدير التعويض . 

فتارة ‏ وهذا هو الأصل - يقوم القاضى بتقدير التعريض ٠»‏ وهذا هو 
التعريض القضالى . 

وطورأ يكون تقديره مقدماً باتفاق الطرفين » وهذا هو التعويض الاتفاق 
أو الشرط الجزائى . 

وثالثة يكون التقدر عن طربق القانون» كما وقع ذلك فى نحديد سعر الفائدة » 
وهذا هو النعويض القانوق2©20 . 

فنستعرض هذه الطرق الختلفة ى فصول ثلاثة : 





)١(‏ وقد نصت المادة هه ؟ من تقئين الموجبات والعقود اللبنا فى عل و أن تعيين قيمة بدل 
مص مش بعيين 2 
أضرر يكون فى الأماس بواسطة القامى . ود يكون بنص قانوفى أو ب“فاق:بين المتعاقدين . 


كام 


المص[الاول 
التعودفض القضاق 


81 - الوعزاء وتقرير القاصى للتعو يهى : بحب إعذار المدبن 
ومطالبته بتنفيذ التزامه . وقد رأينا أن هذا واجب ف التنفيذ العينى» وهو واجب 
أيضاً فى التنفيذ بطريق التعويض . بل إن الإعذار ف التنفيذ بطريق التعويض » 
ومخاصة فى التعويض عن تأخر المدبن ف التنفيذ » له أهمية بالغة كما سئرى . 

وأكثر مابيرز الإعذار فى التعريض القضائى » وإن كان واجباً أيضاً 
فى التعويض الاتفاق ( الشرط الجحزالى ) كما سيأى . فآثرنا أن نبحث الإعذار 
فى هذا المكان » متوخين فى ذلك الناحية العملية . 

27 أن يعذر الدائن المدين » 'يقبم عليه الدعوى يطالبه بتنفيف التزامه . ونحن 
هنا فى صدد التنفيذ بطريق التعويض » فيطلب الدائن إلى القاضى تقدير التعويض 
عن الضرر الذى أصابه من جراء عدم تنفيذ المدين لالتزامه ومن جراء تأخره 
فى هذا التنفيذ. 

فنتكلم إذن فى مسألتين : ( أولا) الإعذار ( ثانياً ) تقدير القاضىللتعويض . 


الفرع الاوك 


الاعذار 


(©015ا06206 2ع عوزدط هآ) 


177 - النصوصي القانوئهْ : تنص المادة 7١8‏ من التقنن المدفى 
على ما يأى : 
« لايستحق التعويض إلا بعد إعذار المدين » مالم ينص على غير ذلك » . 
وتنص المادة 714 علن ما يأى : 
ويكون إعذار المدين بانذاره أو بما يقوم مقام الإنذار» ويجوز أن يم الإعذار 


50م ل 


عن طريق العريد على الوجه المبين فى قانون المرافعات . كا يحوز أن يكون مثرتباً 
على اتفاق يقضى بأن يكون المدين معذراً عمجرد حلول الأجل دون حاجة إلى 
أى اجراء آخر؛ . 

وتنص المادة 77١‏ على ما يأتى : 

«لاضرورة لإعذار المدين فى الحالات الآتية )١(:‏ إذا أصبح تنفيذ الالتزام 
غير ممكن أو غير جد بفعل المدين (ب) إذا كان محل الالتزام نعويضاً ترتب 
على حمل غير مشروع (ج) إذا كان محل الالنزام رد شىء يعلم المدين أنه مسروق 
أو ثىء تسلمه دون حى وهو عالم بذلك (د ) إذا صرح المدين كتابة أنه لا بريد 
القيام بالنزامه300©) , 


: تاريخ النتصوص‎ )١( 

م ١4‏ ؟ : ورد هذا النص ى المادة 595 من المشروع التمهيدى على و جه مطابق لما استقر 
عليه ف التقنين الجديد . وأقرته لجنة المراجعة نحت ادتم ! الماذة 516 من المشروع الهائى. ووافق 
عليه مجلس النراب 5 ثم مجلس الشيوخ نحت رتم الما 14 (ب#موعة الأعال التحضيرية ؟ 
ص 6 عد صل 05 ). 

00 : ورد هذا النص فق المادة 5910 من المشروع لتمهيدى على الوجه الآ ؛ #يكون 
إعذار المدين بإنذاره أو بما يقوم مقام الإنذار » وبحوز أن يم م الأعذار بأى طلب كتافى آخر 2 
كاعور أن يكن متر تاه اتقاق يقدى بآن تكون 0 بمجرد حلرل الأجل دون 
حاجة إل إنذار" . وى لجنة المراجعة حلت عبارة « أى إجراء آخر » نحل كلمة وإنذار» الواردة 
فى آغر المادة » لأن الأعذار بالاتفاق عليه مقدماً يمتير أعذاراً تم بإجراء معين . ولا يدحل 
فى الحالات الى لا ضرورة للاعذار فيها وهى الحالات المنصوص عءلو! فى المادة الثالية . وأصبح 
رتم المادة 5١‏ فى المشروع الهائى . ووافق مجلس النواب عل النص . وى لجنة يجلس الشيورخ 
مئل عما إذا كان الإءعذار بكتاب عادى يكفى » فأجيب بأنه يكفى لأن المراد بالإعذار هو تنبيه 
المدين إلى أن الدائن غير تجاون فى حقه فى التنفيذ فلم تأخذ اللجنة بهذا الرأى » وجملت الإعذار 
عن طريق البريد على الوجه المبين فى قانون المرافمات » جائزأ بدلا من جواز الاعذار بطريق 
الكتاب العادى » وعدل النص على الوجه الذى استقر عل و التقنين الجديد » وأصبح دق, المادة 
:رافق مجلس الشيوخ عل المادة كا عدلها لجنته ( بجموعة 'لأعمال التحضيرية ؟ ص 5هه- 
ص مهه). 

م 12١‏ :ورد هذا النص ف المادة ١14‏ من المشروع المّهيدى على الوجه الآنى :هو لاضرورة » 
فى إعذار المدين » لأى إجراء فى الحالات الاتية : )١(‏ إذا أصبح تنفيذ الالتزام غير مكن يفعل 
اللدين » وعلل الأخص إذا كان حل الالتزام نقل حق عينى أو القيسام بعمل وكان لابد أن يتم 
التنفيذ ى وقت ممين وانقضى هذا الوقت دون أن ينم أ وكان الالتزام امتناعاً عن عمل وأخل به 
اللهبن .(ب) إذا كان محل الالتزام 2 على عمل غير مشر وع ٠‏ (ج) إذا كان محل س 
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وتقابل هذه النصوص ف التقنين المدنى السابق المادة 174/1٠١‏ 09 . ولا 
فرق ما بين التقنينين الجديد والقديم فى الإعذار وأحكامه » وإنكانت نصوص 
التقنين الجديد أكثر تفصيلا » على أنها ليست إلا تقنيناً لأحكام القضاء فى عهد 
التقنين السابق 29 , 

وتقابل هذه النصوص ف التقنيئات المدنية العربية الأخرى :ف التقنين المانى 
السورى المواد 58١ - 71١4‏ » وف التقئين المذنى العرافق المواد 765 - 708 ؛ 
وف التقننن المدنى الليى المواد 77١‏ - 7177 وفىتقنين الموجبات والعقود اللبنانى 
المواد 588 و/761 و2164© . 


> الالتزام رد شىء يعم المدين أنه مسروق أو ثىء تسلمه دون حق وهو عالم بذلك .(د) إذا أعلن 
المدين كتابة أنه لايريد القيام بالنزامه » . وى لجنة المراجعة وضعت كلمة « صرح © بدلا من 
كلمة « أعلن » ف البند ( د ) ٠‏ وأصبح رتم المادة 8١07‏ ف المشروع الها . ووافق علها 
محلس النواب . وى نة يجنس الشيوخ عدلت الفقرة الأولى فأصبحتث نجرى على الوجه الآلى : 
ولا ضرورة لإعذار المدين فى الحالات الآنية » » وحذفت من البند ١(‏ ) عبارة « وعل الأخص 
إذا كان محل الالتزام . . . الخ » لأنها تورد تطبيقات يحزىء عن إبرادها عموم المبارة؛ وأضافت 
بمد عبارة « غيرممكن » ف البند )١(‏ عبارة ٠‏ غير يجد ه حى يكون النص شاملا لجميع الصور. 
وأصبح رتم المادة 5٠‏ . ووافق علها مجلس الشيوخ كا عدلنها لجنته ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص ووه دا ص 8055). 

: من التقنين المدنى الابق مجحرى على الوجه الآفى‎ 178/1١٠٠ وقد كانت المادة‎ )١( 
. » هلا تستحق التضمينات المذكورة إلا بعد تكليف المتمهد بالوفاء تكليفاً رسمياً‎ 

: وقد جاء فى المذكرة الإيفاححية للمشروع التمهيدى فى هذا الصدد مايأق‎ )١( 
اقتصر المشروع فى شأن الإعذار بوجه عام على ضبط -دود بعفى الأحكام ضسبطاً قصد به‎ « 
إلى علاج مايمتور من نصوص التقنين الحالى ( السابق ) من اقتضاب مل . ويراعى بادىء ذى بده‎ 
. أنه لم يأت على و جه الإطلاق بحديد فيما يتعلق بقاعدة و جوب الأعذار وماررد علما من استثناءاث‎ 
على أن ذلك لم يصرفه عن استحداث أحكام أخرى» قد يكون أهمها مايتصل بإصلاح الإجراءات‎ 
٠ المتبعة فى إعذار المدين » فقد قضى المشروع >واز الاكتفاء بمجرد طلب كتانق فى المواد المانية‎ 
» وهو بهذا يخالف ماجرى عليه القضاء المصرى دما لحرج الفلو ى التشبث بشكلية الإجراءات‎ 
مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص ؛ 4ه ) . وقد رأينا أن هذا التسديد الذى كان يقفى‎ ( 
٠ بالا كتفاءى الإعذار يطلب كتانى قد حذفته لجنة محك. الشيوخ‎ 
المواد 580-514 من التقنين المدنى المصرى » مم ملاحظة أن الإنذار فى التقنين الدورى يكون‎ 
بواسطة الكاتب المدل وأنه يجوز أن يم الإعذار عن طريق البريد على الرجه المبين فى القوانين‎ 
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ويتبين ما قدمناه من نصوص التقنين المدنى المصرى أن التعويض لا يستجقي 
إلا بعد إعذار المدين ' وأن الإعذار يم باجراءات معيئة 6 قن هناك حالات 





هه التقنين المدنى العراق م 51 ( مطابقة لمادة ١+‏ من التقنين المدنى المصرى) . 

م بإه؟ : يكون إعذار المدين بإنذاره . ويجوز أن يتم الإعذار بأى طلب كتاف آخر ء كا 
يحوز أن يكون مترتباً على اتفاق يقَضى بأن يكون المدين ممذراً بمجرد حلول الأجل دون حاجة 
إلى إنذار . ( وهذا النص - كالمشروع المّهيدى للتقنين المصرى ل يجيز الإعذار بطلب كتانى 
غير دصي ) . 

م م0١‏ ( مطابقة للمشروع ال#هيدى لنص المادة ٠٠١‏ من التقنين المصرى ٠‏ ولا مختلقف ى 
المكم عن التقنين المصرى ) . 

التقئين المدفى للمملكة الليبية المتحدة م ١8-59١‏ ( مطابقة المراد م#إ(ع+ ل .78 من 
التقنين المانى المصرى ) . 

ثقنين الموجبات والمقود اللنانى م +ه؟ - يحب لاستحقاق بدل العطل والضرر : 





أولا - أن يكون قد وقم . ثانا - أن يكون الضرر معزواً إل المديرن . ثالثاً - أن يكون 
قد أنذر المديون 0 الامتثنائية . ( وتتفق هذه الأحكام مم أحكام 
التقنين المصرى) 8 


م باه؟ ‏ إن تأخر المديون الذى بدونه لا يستهدن لأداء بدل السال والضرر ينتج ى 
الأساس عن إنذار يرسله إليه الدائن بطريقة ما . وإنما يحب أن يكون خطياً ( ككتاب مضمون 
أر برقة أو إعطار أر إقامة الدعرى عليه أمام الحكة وإن لم تكن ذات صلاحية ) . وإن هذا 
الإنذار لواجب مم قطم النظر عن ماهية الموجب وعن أصله أو أصل يدل الضرر . (وهذا النص 
ييز الإعذار بكتاب .جل أو برقية أو الو ل و 
وكالتقنين المراق : انظر الدكتور صبحى المحمصانى ق آثار الالتزام فى القانون المدفى.البتلق 
ص )١١‏ . 

م 204 - لا يب الإنذار واجباً : ١‏ - عندما يصبح التنفيذ مستحيلا . ؟ - عندما يكون 
الوجب ذا أجل حال مرضوع لمصلحة المديون ولو بوجه جزل عل الأقل . م - عندما يكرن 
موضوع الموجب المطلوب أدازه رد شىء يعم المديون مجر وق "أن كات لقيو فد أعرر هن 
عل برجه غير مشروع . فى الحالات الثلاث المتقدم بيانها يكون المديون حا ى حالة: التأخر 
بدون أى تدخل من قبل الدائن . ( وهذا النص يختلف عن الحَنين المصرى فى أمرين : )١(‏ يجمل 
حلول الأجل فى دين مؤجل لمصلحة المدين ولو جزئياً كافي ولا حاجة لإعذار المدين فى بهذه 
الحالة » وفذا الحم أفرب الى التثنينات الحرمانية وبعض التقئينات اللاتينية كا سترى 
(1) لا يجمل من الات عدم ضصرورة الإعذار حالة ما إذا صرح المدين كتابة أنه لا يريد القيام 
بالعزامه . ويذهب الدكتور صبحى الحمصاق - ف كتابه آثار الالتزام فى القانون المدى الباق 
ص ١7١‏ - إلى أن عدم ضرورة الإعذار فى ححالة تصريح المدين كتابة: أنه لا يريد القيام 
بالعزامه ٠‏ بالرغم من إغفال النص عليه ٠‏ مقبول فى لينان ".وفافاً القياس والمبادىء العامة ع 
فالإنذار لا يلزم لعدم الفائدة منه ولثبوت خطأ المدين بإقراره » ) . 


أ[ « ثم سه 
لاضرورة فما للإعذار . وإذا تم الإعذار ترئبت عليه نتائج قانولية معيئة . 
فنتكم إذن فها يأى: )١(‏ معتى الإعذار (؟) كيف يتم الإعذار (") الحالات 
التى لاضرورة فا للإعذار (4) النتائ القانونية الثى تترتب على الإعذار . 


1 - ممى الرمررا : إعذار المدين هو وضعه قانوناً فى حالة المتأخر 
فى تنفيذ التزامه (6)4,0: ,2023 بع #ناعتمةك مه مولص) . ذلك أن يحرد حلول 
أجل الالتزام لايكى فى جعل المدين فى هذا الوضع القانئرق همم عز) 
(عمتسمط ممم 36ااءمةادز » بل لابد من إعذاره(1© . فقد محل أجل الالتزام؛ 
ومع ذلك يسكت الدائن عن أن يتقاضى التنفيذ من المدبن » فيحمل ذلك منه 
حمل التسامح وأنه لم يصبه ضرر من تأخر المدين فى تنفيذ انئزامه » وقد رضى 
ضمناً بمد الأجل ما دام يستطيع الانتظار دون .ضرر يصيبه من ذلك . أما إذا 
كان الدائن بريد من المدبن أن ينفذ التزامه الذى حل أجله » فعليه أن يشعره 
بذلك عن طريق إعذاره بالطرق الى رتمها القانون20 . وعند ذلك يصبح المدين 
ملزماً بننفيذ التزامه فوراً » وكل تأخر فى التنفيذ يستوجب التعويض0© . 








)١(‏ أوبرى ورو 4 فقرة م0 ص ١”‏ وهامش ركم ز. 

(١؟)‏ ومع ذلك فقد قضت ممكة الاستئناف المختلطة بأنه إذا كان الالتزام راجب التنفيذ ى محل 
إقامة الدائن » ولم يضر المدين للتنفيذ يوم حلول الأجل » اعتير معذراً دون حاجدة إلى أى 
إجراء (4؟ مارس سنة ١4+‏ م 4 ص 559) , وإذا كان الدين يدفع على أفساط فى مدد 
قصيرة » وأعذر المدين لأحد هذه الأقساط »؛ فلا بمكن أن يعتير 'ى حاجة إلى الإعذار فى كل 
قسط لاحق يحل بعد مدة قصيرة ( ١4‏ يوليه سنة م1968ام .ه ص م.م - انظر أيضاً 
دموج ١‏ ثقرة م0١)‏ . 

(؟) استئناف تلط 0١‏ مارس سئة 448 ١‏ المجموعة الرسمية القضاء التلط ٠ص‏ 77ت 
ويكون الإعذار عند حلول أجل الدين أو بمده » ولكن لا يكو قبله (استئناف مختلط ايناير 
سنة 885 ١‏ الموعة الرسمية للقضاء ال#تلط ١١‏ ص )١8‏ . ويصح أن بمنح الدائن المدين ق 
الأعذار أجلا لتنفيذ الاامزام دون أن يؤثر الأجل ى قوة الإعذار » فتى حل الأجل الممنوح 
أصبح المدين معذرا (استثناف مختلط م؟ مايو سنة ١4.٠.‏ م١١‏ ص 6588). وإذا شطب 
الدائن دعواه بعد أن استوق جزءا من دينه» حمل هذا على تنازل الدائن عن أثر الدعوى فى إعذار 
المدين (استئناف: تلط م؟ أبريل سنة ه158 م 40 ص 1#) . 

ويقابل اعذار المدين إعذار الدائن » فمّد يمذر المدين الدائن إذا رفض هذا قبول الوفاء دون 
ميرر » بأن يمرض عليه الدين عرضاً حقيقياً وفقاً للإجراءات الى نصعلها القانون (م8+4 ل 
ع مدق انظر دى ياج * فقرة م ل فقرة 100م) . 


"م - 


وفكرة الإعذار هذه من تقاليد القانون الفرنسى 20 » نقلها عنه التقنين 
المانى المصرى السابق ٠‏ واستبقاها التقنين المدنى المصرى الجديد . وقد عدلت 
عنها القوانين الجرمانية وبعض القوانن اللاتينية » واعتيرت أن جرد حلول أجل 
الالئزام كاف لإشعار المدين بوجوب التنفيذ دون حاجة لإعذار » وأن تآخر 
المدين عن تنفيذ التزامه بعد حلول الأجل نجعله مسئولاعن التعويض 0 . 


56 - كيف لم الدعراء : الأصل فى إعذار المدين أن يكون 
بانذاره » والإنذار (ده1؛ةسسحوهى) ورقة رسمية من أوراق ا محضرين يبين فبها 
الدائن فى وضوح أنه يطلب من المدين تنفيذ التزامه . وهذا هو الطريق المعتاد 
لإعذار المدين » حبى صح أن يقال : وقد أعذر من أنذر2©) 0 


وقد بين تقنين المرافعات ( م ١4-1/‏ ) كيف يعلن المحضر الإنذار :يسم 
صورة الإنذار إلى المدين نفسه فى موطنه ٠‏ فان لم يجده سلمها إلى وكيله أو 
خادمه أو من يكون سا كنا معه » وإلاسلمها إلى جهة الإدارة على الوجه الذى 
بينه تقنين المرافعات فى النصوص المشار إلمها . ولماكانت المادة 5١14‏ مدنى تقضى 
بأنه يحوز أن يتم الإعذار عن طريق البريد على الوجه المبين فى تقنين المرافعات » 
وجب الرجوع إلى هذا التقنين أيضاً فى ذلك-. وقد قضت المادة ١6‏ من التقنين 


)١(‏ وكان القانون الروماى يستوجب الإعذار» أما القانون الفرنسى القدم فكان لايستوجبه 
فى القرنين السادس عشر والسابع عشر ». وى القرن الثامن ءشر عاد بوتييه إلى تقاليد القائون 
الروماى فاستو جب الإعذار ( كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فمرة )١١6١‏ . 

(؟) انظر التقنين المدنى الألمائف (م 84؟) » وتقنين الالتزامات السويسرى (م »)٠١8‏ 
رالتقنين المانى المساوى (م 4+ )١‏ » وتقنين الالتزامات البولوف (م 4# ؟) » والتقتين المدى 
المرازيل )م 4 2 والامنين المدنى البر تغاى 9 1م ل والدتمئين المدى الصيى م 1) 2 
والتقنين المدنى اليابانى (م ١١‏ 4) » وتقين الالعزامات التونسى والمر! كشى (م 554ره*؟). 
أما المشرر ع الفرنسى الإيطالى (م 46) والتقنين المدنى الإيطالى الجديد (م 0١815‏ فيستوجبان 
الأعذار ؛ ولكن يكفى فيه كتاب غير رسمى . انظر فى هذه المسألة والتون ؟ ص 84م د 
ص م75 . 

(0) فالاعذار هو إذن إرادة منفردة تصدر من الدائن , ريعلن مهسا المدين 1:06ج13ء06) 
(ء اذام غمة, ؛ وتفرغ فى شكل خاص (درموج ١‏ فقرة 5# صل )١04‏ . ومن ثم يحوز صدور. 
الأعذار من الدائن أو نائبه أو منفضوى (وتكون مطالبة الدائن بالتمويض إجازة منه) ؛و يشترط 
فيمن يصدر عنه الإعذار أهلية الإدارة دون أهلية التصرف (دبموج ١‏ نقرة 0م8) . 


ماه 


5م ب 


المشار إليه بأن والإعلان على يد المحضر يكون بطريق العريد فى الأحوال الى 
ينها القانون » وكذلك يجوز الإعلان -بذا الطريق إذا اختاره الطالب كتابة على 
أصل الورقة فى الأحوال الى يكون فيها الإعلان فى قلم الكتاب أو فى الموطن 
امختار بشرط أن يكون هذا الموطن مكتب أحد المحامين» . وبفهم من هذا النص أن 
القانونبين أحوالامجوز فا الإعلان بطريق العريد» وإعذار المدين حالة من هذه 
الحالات نصت علبا المادة 518 من التقنين المدنى كا رأينا . فيصح إذن أن يكون 
الإعذار عن طريق البريد متى طلب الدائن ذلك ٠»‏ سواء أنذر المدين فى موطنه 
امختار أو فى موطنه الأصلى . وفى هذه الحالة يقدم المحضر صورة الإنذار لمكتب 
اللريد فى غلاف مختوم ومبين فيه اسم المدين ولقبه وموطنه وعنوانه وتوقيع 
المحضر وبصمة خناتم قم امحضرين ٠»‏ ويؤشر امحضر ف ذيل أصل الإنذار بأنه 
سم صورته للمكتب البريد على الوجه المتقدم (م 1 مرافعات ). وبلم عامل 
البريد صورة الإنذار للمدين على الوجه المبين فى المادة ١17‏ من تقنين المرافعات» 
م عد كل امضوين عل الوصو ليهو شرا عليه مما حصل » وعلى المحضر التأشير 

ما يتم من ذلك على أصل الإنذار » # روجام الطالك يع عل الوضول 186١‏ 
مرافعات ) . وبذلك يم إنذار المدين عن طريق البريد » فيصبح معذراً . 

وليس الإنذار هو الطريق الوحيد لإنذار المدين . فهناك ما يقوم مقام 
الإنذار20 . وأية ورقة. رسمية نظهر منها مجلاء رغبة ألدائن فى أن ينفذ المدين 
التزامه تقوم مقام الإنذار . من ذلك التنبيه الرممى (24ع تمع ل صقم رمع ) الذى 
يسبق التنفيذ . ومن ذلك أيضاً صحيفة الدعوى 00 3)109)ن0) : ولو 
رفعت الدعوى أمام محكمة غبر #تصة . ومن ذلك محضر الحجز » وهو من أعمال 


)١(‏ نولا يقوم مقام الإنذار إفرار المدين ى دعوى أخرى أن الدائن قد أنذره » بل يحب 
عل الدائن تقدم أصل الإنذار حتى تتبين الممكة استيفاءء للشروط الواجسبة . وقد قفنت محكة 
النقض بأنه لا يكفى لترتيب الأثر القانوف للإنذار أن يكون المشترى قد قال ى دعوى أخرى 
أن البائع"أنذره ؛ ما دام ذلك القول قد صدر ى وقت لم يكن النزاع على المقد المتنازع فيه 
مطروحاً ٠‏ بل يحب تفديم الإنذاز حتى بمكن للمحكة أن تتبين إن كان يترئب عليه الفسخ أم لا » 
وذلك بال جوع إلى تاريخه وما تضمنه . لأنه قد يكون حاصلا قبل الميعاد المعين للوفاء أو قبل 
قيام اابائع بتعهداته الى توقفت علها تعهدات المشترى (نقض مدف ١1‏ مار سسنة؛ 4و١‏ مجموعة 
عمر ورتم ١١ااص‏ 59#؟). 


ا 


التنفيذ 20 . وكثيراً ما بع أن ينذر الدائن المدين فى نفس صحيفة الدعوى . 
ذنكون هذه الصحيفة إنذاراً ومطالبة قضائة فى وقت واحد . ولكن إذا بادر 
المدين فى هذه الحالة إلى التنفيذ ممجرد أن تعلن إليه صحيفة الدعوى كانت 
مصروفات الدعوى على الدائن . لآن المدين يكون قد نفذ الترامه بمجرد 
إعذاره290) , 


أما إذا كانت الورقة غير رسمية . ككتاب ولوكان مسجلا أو برقية » فلا 
تكفى للإعذار فى المسائل المدنية”"©. إلا إذا كان هناك اتفاى بمن الدائن والمدين 
على أنها تكفى . ذلك أنه جوز الاتفاتى على أن يكون المدين معذراً »جرد حلول 
الأجل دون حاجة إلى أى إجراء» فن باب أولى جوز الاتفاق على أن الإعذار 


4 00 ا ع 1 
تكفى فيه ورقة غير رسمية أو إخطار شفوى” ' . 


١9110 استئناف #تلط (8 مايو سنة 8 989( م55 ص 8.8 ل 770 يوثيه سنة‎ )١( 
.,5١55١ م فاص وله - لا مارس سنة 19355 مهلم ص‎ 

(؟) ولا يكن ى الإعذار الطلب الذى يقدم لاجنة المعاقاة القضائية ( درمرح ١‏ فقرة 5+8 
ص 984؟) . 

(م) استثنات مختلط 5١‏ ديسمير سنة 1411م 4+ صن 4ه (إخطار شفوى لاا يكاق) ل 
١‏ مايو سنة 1١915‏ مم١‏ ص عم - ومم ذلك انظر : استئناف مختلط 55 مايو 
سنة ١88٠‏ الجموعة الرسمية 'للقضاء امختلط ١‏ ص 4ا١‏ - ١س‏ مارس مسلة مهم( م ٠١‏ 
ص 5١8‏ - استئناف مصر ٠١‏ فبراير سنة ١8571‏ انخاماة ؟ رتم ١١١‏ ص ولا" . وقارت 
دبموج ؟ فثرة 865] . 

(1) ويحب عل الدائن إثبات حصول الإخطار الشفوى وفقاً للقراعد العامة فى الالبات . 
هذا وقد كان المشروع المّهيدى ينص على جواز أن يم الإعذار يطلب كتابى ولو غير رسمى » 
ولكن حذف هذا النص ف لجنة مجلس الشبوخ (انظر آنفاً تاريخ نص المادة 5١9‏ : فقرة 408 
ل الهامش ) . وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى أنه © يحوز الإعذار بالكتابة 
أي كانت صورتها » ولو كانت من قبيل الحطابات أو البرقيات » (تجموعة الأعمال التحضيرية ٠‏ 
ص 01١‏ ) » وذلك قبل التعديل الذى أدخلته لجنة مجلس الشبوخ . 

ديميل القضاء فى فرنسا إلى عدم التشبث بشكلية الإعذار » ويجمل لقاضى الموضوع ساطاناً 
لا مخضم لرقابة محكة النقض ىق تقدير ما إذا كانت الورقة المرسلة إلى المدين تقطم فيما اشتملت 
عليه من المبارات برغبة الدائن فى أن يقوم المدين بتنفيذ التزامه » فتمير مضمون الورقة أهمية 
أكبر نا تمير الشكل (بلانيول وريببر وردوان 'فقرة ؟لالاص 4 - ديموج ١‏ فقرة 184). 
دف باجيكا يكتى فى الإعذار بكتاب غير رسمى أو بيرقية ما دام إثبات ذلك مكنا ٠»‏ و إذا أقر 
دين بورود الكتاب أو البرقية كان فى هذا الإقرار إثبات كامل» ويعتير المدين فى هذه الحالة مم 

( ؟ه الوسيط - ج ؟ ) 


0ك 
وأما فى المسائل التجارية فيكفى فى الإعذار أن يكون بورقة غير رسمية وفقأ 
للعرف التجارى . بل إن مجرد الإخطار الشفوى يكفى إذا كان العرف التجارى 
يقضى بذلك . والمهم أن مببىء الدائن ما بثبت أن الإعذار قد تم على هذا 
ال ش ٠.‏ 


5 ”8 - اخابرت الانى لد مُمرو-ة فر امزعزام : هناك حالات 
لاضرورة فهها للإعذار : وبعتير جرد حلول الدين إشعاراً كافياً للمدين بوجوب 
تنفيذ التزامه وإلا كان مسئولا عن التعويض . وهذه الحاللات رجع إما إلى 
الاتفاق »وإما إلى حك القانون » وإما إلى طببعة الأشياء » وقد نص عابها جمبعاً 
فى المادتين 89 دمن التقنين المالى . 


فقد بتفق الطرفان مقدماً على أن المدين يكون معذراً ممجرد حلول أجل 
الالتزام دون حاجة إلى أى إجراء 29 . ويكون هذا الاتفاق صر بحا أو ضمناً . 
ا أن بوجب ربالعملعلى المقاولإتمام البناء فى تاربخ معين» 
وأن يشترط الدائن عمد التوريد وجوب التسلمفو رأ( عع عل عاطوءطتل 0). 


ح ممذراً ( دى ياج + فقرة ١‏ ) ويدتير حصول إعذار المدين مسألة واقم لا مسألة قائرن » 
فلا مخضم لرقابة محكة النقض ( دى ياج * فقرة ١م)‏ 1 

وقد رأينا أن كلا من التقنين المدنى العراق ( م 5٠57‏ ) وتقنين الموجبسات والمقود اللبناف 
( م ١007‏ كذلك ) يكتى فى الإعذار بكتاب غير رمى ( انظر آنفاً فنقرة +488 ف الامش ) . 

(١6٠9 يناير سنة‎ ١8 غ٠. استثنان مخلط م١ ديسمير سنة ووم١ م5١ ص‎ )١( 
١11١6 م 4؟ ص وه ل | فبراير سنة‎ 911١ ح |8 دييمير سنة‎ ١١4 م ام ص‎ 
١615 و8 فبراير سئة‎ - ١560 م هلاص .ا( ل ١ع فبراير سنة 1919 م ١م ص‎ 
جازيت 18 رقم لاص هم -ل- 85 ديسمبر سنة 194174 م 40 ص "لا - أنظر أيضاً فى‎ 
. فرنا بلانيول و ريبير وردوان ا نقرة الالاا ص 7م‎ 

(؟) وقد ورد ف تاريخ نص المادة 516 ( انظر آنفاً فقرة +458 ف الطامش ) أن لمنة 
المراجعة ذهبت إلى أن الإعذار بالاتفاق عليه مقدماً يهتير إعذاراً تم بإجراء معين هو هذا الاتفاق» 
فلا يدخل فى الحالات الى لا ضرورة للإعذار فيها . ولم نجار اللجنة فى هذا الرأى » بل أديجنا 
حالة الاتفاق مقدماً ضمن الحالات الأخرى اتى لا ضرورة فيها للاعذار » فى هذه الحالات حيعاً 
يعتبر المدين معذراً بمجرد حلول الدين .دون حاجة إلى أى إجراء . ولا يمكن اعتبار الاتفاق 
مقدماً ! جراء لإعذار المدين » بل هو اتفاق عل ألا يكون هناك إجراء لهذا الإعذار . 

(0) برو : أنسيكلوبيدى دالرز ؟ (عتتعمعل جع 55ئ4)نترة ل . 


هخم ا 


ونجب أن يكون الاتفاق الضمنى غير محل للشك » فوضء شرط جزانى ف العقد 
لايفهم فنةه الإعفاء من الإعذار 00 : واشتراط حاول جسم الأقباط عتذاتا ين 
واضح على العكس 6©"7. وقد يوجد اتفاق على عدم الحاجة إلى الإعذار . 
ولكن الدائن ينسخ هذا الاتفاق بتصرفه : كما إذا اشترطت شركة التأف. 
على المؤمن عليه عدم الحاجة إلى الإعذار فى اقتضاء أقساط. الأءن ثم تتعود بعد 
ذلك أن تعذره كلا تآأخر أو أن ترسل إليه عامل التحصيل ليتسلم الأقساط 
المستحقة 99) , 


وقد يمَؤى القانون بعدم الحاجة إلى الإعذار . وقد نص فعلا فى المادة 57١‏ 
على ألا ضرورة للإعذار فى حالات معيئة ٠‏ بعضها كان فى حاجة إلى هذا اانص ٠‏ 
وبعضها برجع إلى طبيعة الأشياء . 

فأما ما كان فى حاجة إلى النص فاحالة الى يكون فببا مل الا لتزام ردثشىء 
بعلم المدين أنه مسروق »أو رد شىء تسلمه دون حق وهو عالم بذلك . فو هذه 
الحالة يكون المدين سبىء النية » ويكون واجباً عليه أن برد الشثىء إلى الدائن . 
وليس الدائن - مقتضى النص ‏ فى حاجة إلى إعذاره . ومن ثم جب على المدين 
أن يبادر فوراً إلى رد الشىء للدائق » دون إعذار . وإلا كان مسئولا عن التأخر 
فى الرد(؟» . وهناك حالات أخرى متفرقة فى نواحى القانون » نص فها 


. ٠١4 دافيد : مقال ى الإعذار منشور ف النجلة الانتقادية منة وم#هوااص‎ )١( 

(1) كفر الشيخ 58 مايو سنة ١414‏ المجموعة الرسمية ٠١‏ رتم ٠١‏ والتون؟ صص55١-‏ 
فارن مع ذلك استئنانف محختلط ٠‏ ياير سنة 14٠.01‏ م #|ا اص 158 . ومحرد أن يشترط 8 
عقد البيع أن يكون مفسوخا من تلقاء نفسه عند عدم دنم الثمن لايعى من الإعذار» وإذن فباطل 
زعم المشعرى أن الإنذار الموجه إليه من البائع بوفاء التزامائه ى مدى أسبوع وإلا عد العقد 
مفسوناً من تلقناء نفسه يحب اعتباره تنازلا من البائع عن خيار الفسخ »فإن ذلك الإنذار واجب 
فانرناً لاستمال الشرط الفاسخ الصريح ( نقض مد م5 ديسمير سئة م4؟! مجموعة عم ه 
دم ١ه"‏ ص 6ه" ) . 

)م( المرجز المؤلف فقرة 115؛ ص 45١‏ هامش رتم ” : 

(؛) وقد كان هذا هو أيضاً الحكم فى عهد التقنين المانى للسابق » دون أن يكون هناك نص 
صريح يقفضى بذلك ( الموجز للمؤلف فقرة 47١‏ ص 48١‏ - ص 488 - استئتناف #تلط د 


ككلم - 


على وجوب تنفيذ المدين لا لتزامه دون حاجة إلى إعذار. مها ما قضت به الفقرة 
الثانية من المادة ١‏ مدنى من أن الوكيل ملزم بفوائد المبالغ الى استخدمها 
لصالحه من و قت استخدامها » وكانتالقاعدة العامة تقضى بأنالفوائد تستحق» 
لامن يوم الإعذار فحسب » بل من يوم المطالبة القضائية كما سترى » وهنا 
استحقت الفوائد دون مطالبة قضائية بل ودون إعذار من بوم استخدام الوكيل 
المبالغ لصالحه . ومنها ما قضت به المادة 7٠١١‏ مدنى من أن الموكل يلتزم بأن برد 
للوكيل ما أنفقه فى تنفيذ الوكالة التنفيذ المعتاد مع الفوائد من وقت الاتفاق » 
وهنا أيضاً نستحق الفوائد لامن وقت المطالبة القضائية ولامن وقت الإعذار بل 
من وقت الإنفاق 0" 


وأما ما رجع إلى طبيعة الأشياء وورد مع ذلك فيه النص فئلاث حالات : 
( أولا) إذا أصبح تنفيذ الالتزام غبر ممكن أو غير مجد بفعل المدين 0" , 


ت وو نوفير سنة 9 وه رام وص م( اسكندرية الكلية التاطة ١6‏ مايوسنة ١9168‏ 
جازيت هرقم ١*9‏ ص ووم سانظر مع ذلك استنناف مختلط ١١‏ فبرابر سنة ١619‏ 
م#(إم ض١8١5١).‏ 

, انظر أيضاً المادة ه5١ مدفى وتنص عل أن ,ريكون رب العمل ملزماً بأن ي:فذ التعهدات‎ )١( 
الى عقدها الفضولى لابه » وأن بعرضه عن التمهدات الى التزم بها » وأن يرد له النفقات‎ 
. »... الضرورية والنافعة التى سوغتها الظروف مضافاً إلها فوائدها من يوم دقمها‎ 

والمادة 4ه 4 فقرة أرلى مدنى وتنص عل أنه «لا حق للبائع ف الفوائد القانونية عن المن 
إل إذا أعدن المشترى أ إذا صل الثىء المبيع ركان هذا الثيء قابلا أن ينتج ثمرات أو إيرادات 
أخرى ؛ هذا ما لم يوجد اتفاق أو عرف يقَفضى بغيره» . والمادة ٠له‏ مدل وتنص عل أنه وإذا 
تمهد الشريك بأن يتّدم حصته فى الشركة مبلغاً من النقود , ول يقدم هذا المبلغ » لزمته فوائده 
من يوم استحقاقه من غير حاجة إلى مطالبة قضالية أو إعذار ؛ وذلك درن إخلال بما قد يمتحق 
من تعويض تكيل عدد الاقتضاءم . والمادة 77م مدن وتنص عل أنه ٠و‏ - إذا أخيد الشريك 
أو احتجز. مبلف من مال الشركة ٠‏ لزمته فوائد هذا المباغ من يوم أخذه أو احتجازه ؛ بغير 
حاجة إل مطالبة قضائية أو إعذار , وذلك دون إغلال ما قد يستحق للشركة من تمويض نكيل 
عند الاقتضاء , ؟ ل وإذا أمد الشريك الشركة من ماله ؛ أو أنفق فى مصلستمها شلا من 
المصروفات النافعة عن حسن نية وتبصر » وجبت له على الشركة فوائد هذه البالغ من يوم 
دفعهاء . والمادة ١٠م‏ فمرة ؟ مدنى وتنص عل أن ويكرن الكفيل الحق ى الفوائد القانونية 
عن كل ما ام بدفعه ابتداء من يوم الدفم . 

(0) قارن استثنانف مختلط ؟ ١‏ فبراير سنة 1114 م ”م ص 158. 


دعوت 
فلا معبى إذن لإعذار المدين . وهذا ما تفضى به طبائع الأشياء . لآن الإعذار هو 
دعوة المدين إلى تنفيذ التزامه وقد أصبح هذا التنفيذ غير ممكن أو غير مجد بفعله » 
فاستحق عليه التعويض دون حاجة إلى إعذار . ولو كانت استحالة التنفيذ نشأت 
بغر فعل المدين لانقضى الالتزام. ولما كان المدين مسئولا حتى عن التعريض . 
وتتحقق الحالة الى تمن فى صلددها فى فروض مختلفة . منها أن يكون تنفيذ 
الالتزام غير مد إلى وقت معين فيفوت هذا 'اوقت دون أن نفد المدين 
التزامه .كأن بلتّزم مقاول ببناء مكان فى معرض لأحد العارضين وينتبى المعرض 
قبل أن ينفذ المقاول التزامه 3 وكأن يلتزم محام رفع استثناف عن حكم وينتبى 
مبعاد الاستئناف قبل أن برفعه 27 . ومنها أن يكون الالتزام بالامتناعء عن عمل 
م محل المدين بالتزامه ويآتى العمل الممنوع . فلا فائدة من الإعذار فى هذا 
الفرض إذ أصبح ااتنفيذ العبى غير ممكن (" . ومنما أن يبيع شخص من آخر 
عفار ٠.‏ ثم يببعه .ن ثان ويسجل هذا عقده قبل أن يسجل الأول ٠‏ فيصبح 
تنفيذ التزام البائع نو المشترى الأول غير ممكن » ومن ثم لاضرورة للإعذار . 
إجراء هذه الإصلاحات مع حاجة العبن إلها لايلزم فيه إعذار ٠‏ على أن مخطر 
المستأجر المؤجر نحاجة العمن إلى الإصلاحات يحرد إخطار ليس من الضرورى 
أن يكون فى شكل الاعذار . بل لو أخطره شفوياً ‏ وله أن ينبت الإخطار 
مجمبع الطرق لأنه يعتير هنا واقعة مادية ‏ فان هذا يكفى 20 . وف العقود 
الزمنية أو المستمرة (5]:ووع6ععدة) لاضرورة للإعذار إذا تأخر المدين عن تنفيذ 
التزامه الزمنى . لأن ما تأخر فيه لا بمكن تداركه لفوات الزمن , فالتزام شركات 
المباه والنور والغاز بتوريد ما تقوم عليه من مرافق للمسّهلكين » والتزام المتعهد 
بتوريد الغذاء لمستشفى أو لمدرسة » والتزام المؤجر بتمكين المستأجر من الانتفاع 
بالعين الاؤزجرة ٠‏ كل هذه التزامات زمنية إذا أخل مها المدين استحق عليه 





. المحاما: ؟ صل ه09"‎ ١955 فيراير سنة‎ ٠ اسئناف مصر‎ )١( 

١7 ص هم+ - استتئناف مختلط‎ ١١ الحقوق‎ ١4.5 استثناف مصر م أبريل سنة‎ )١( 
ل "| أبريل سنة 1411 م 4] ص 49م؟.‎ ١56 جازيت ؟ رتم‎ ١1١ بريل سنة‎ 

0( كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة +6هم ص 01١١4‏ - برو :. أنسيلكربيدى 
دالوزم؟ (ع؟لاعموعل مع عؤزلال) فقرة 56 . 


لك 


التعويض ولو قبل الاغفار 20 . 

(ثانياً) إذاكان محل الالتزام نعويضاً ترتب على >ل غبر مشروع . ذلك أن 
العمل غير المشروع إئما هو إخلال بالتزام الشخص أن يتخذ الحيطة الواجبة 
لعدم الإضرار بالغير . ومتى أخخل الشخص بهذا الالتزام فأضر بالغير » لم يعد 
التنفيذ العييى للالتزام مكنا . فلا جدوى إذن فى الإعذار2© . وممكن القول أن 
كل التزام ببذل عناية ‏ ومن ذلك الا لعزام بانذاذ الحيطة الواجبة لعدم الإضرار 
بالغير - يكون الإخلال به غير ممكن تداركه . ومن ثم لايازم الإعذار 
للاستحماق التعويض عن هذا الإخلال . ويرد ذلك إلى القاعدة الى بسطناها فى 
اطيالة الوك » إذ أنه متى أخل المدين بالتزام فى ذمته ببذل عناية فقد أصبح 
التنفيذ العينى لهذا الالتزام غير ممكن » فلا ضرورة إذن للإعذار . وأرى من 
ذلك أن هذه الحالة الثانية ليست فى الواقع إلا تطبيقاً من تطبيقات الحالة 
الأول20©) ٠‏ 

(ثالثاً) إذا صرح المدين كتابة أنه لايريد القيام بالتزامه . فبعد هذا التصريح 
الثابت بالكتابة لاجدوى فى إعذاره » فهو قد رد سافاً أنه لايريد القيام 


(1) الأستاذ إساعيل غانم فى أحكام الالتزام ص ٠٠.‏ - هذا وقد رأينا فى تاريخ نص 
المادة 5٠١‏ ( انظر آنعا فترة +45 فى الطامش ) أن المشروع المهيدى هذه المادة كان يتضمن 
السارة ]ل تنة + 2 إذا أصبح تنفيذ. الالتزام غير ممكن بفعل المدين » وعلى الأخص إذا كان محل 
الالعزام قل .سدق عدى أى القيسام بعمل » وكان لايد أن بم التنفيذ ى وقت معين وانقضى هذا 
الوقت دون أن يم أو كان الالترام امتناعا عن عيبل او آخل به المدين * , وقد بدؤقت لجنة جل 
الشيوخ هذه المبارة من أول كلمة « «على الأخص » . لأم! تورد تطبيقات يحزىء عن إبرادها 
عموم العبارة » ثم أضافت بعد عبارة « غير ممككن » عبارة « أو غير يجد » حتى يكون النص 
شاملا لجميم الصور . 

(؟) استثناف محختاط /؟ بناير سنة 1961م ١5‏ ص 45 - هو ينار سنة 16ؤوام 7؟ 
ص 3١#‏ * 

(؟) وقد قدمنا أن الصحيم أن يقال إن العمل غير اذشرم.ع هو إخلال بالتزام اتاد الحيطة 
الواجبه لعدم الإضرار بالغير » فهو خلال بالبزام بء.ل » لا إخلال بالتزام بالامتناع عن عمل 
هو عدم الإضرار بالغير . و يذهب الأستاذ إسماعيل غانم ( أحكام الالتزام فقرة ١:‏ ص ١١‏ 
وفقرة +؛ ص ماه ) إلى أن الالتزام بعدم الإضرار بالذير ‏ أو باخاذ الحيطة الواجبة لعدم 
الإقراان زالقين عل الرسه الذئ ذهينا إإيوسب ليس اللزلنا بال الذتيق يل هو راهب كالول 
عام بر باحمرام ‏ +دود الى رسها القانون لكى يستطيم كل عضو فق المجمم أن 'يزاول نشاطه - 
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بالتزامه(1© . ولا يكفى التصريح أمام شبود ؛ فالقانرن قد اشترط الكتابة . 
على أن الظاهر أن الكتابة هنا للإثبات ؛ فلو أقر المدين أنه صرح بعدم إرادته 
القيام بالّزامه » أو نكل عن الممن التى وجهت إليه فى ذلك : لكان ذلك كافياً 
فى إثبات التصربح المطلوب للإعذار9" . 

ولا كانت هذه الحالات الثلاث0» إنما تقضى مها طبائع الأشياء "كا قدمناء 
نفد كان معمولا مها ف عهد التقندن المدنى السابق » دون أن يشتمل هذا التقنين 
على نص يقابل نص التقنين المدنى الجديد الذى سبق أن أوردناه(؛» 


دون جور عل غيره» .و لذلك م يتحدد فيه شخص الدائن .ولا يتصى معى العبء إذ يتساورى 
فبه الجميع . وإمما الالعزام بالمعدى الفى الدقيق هو الالتزام «التمو يض عن الهم 2 الك عن الحطاأ 
وبالتسية إل هذا الالازاء من المتصور أن يدعو الدائن المدين 58 الغياء له عن د بى الاعذار 0 


ولكن لما كان المدين مقصراً من يوم نشوء الترامه ٠‏ فقد رأى المانون فى ذاثك 0 زاعفاء 
الدائن من الإعذار . 

١41١8 ل 58 ينار سئة‎ ١50 ص‎ ١5 م‎ 06٠84 استئنان #تلط 58 مارس سنة‎ )١( 
لد أو لجؤاتيةائة ١1م صن ووم سالط يي و‎ ١88 م70 ص‎ 
١١# فقرة 59+« ل بلائيرل ورياص وردوان ؛ فمرة‎ ١ نغرة م١٠ ص 9 - ديموج‎ 
. ١ ص 6م - قارن دى ياج ”7 فمرة‎ 

(؟) وقد قضت محكلة النقض » ق عهد التقنين المدفى الابق . بأن الفانون لايتطلب إعذار 
الملتزم مى كان د أعلن إصراره على عدم الوفاء » واستخلاص هذا الاصرار من الدليل المقدم 
لإثبات حصوله هو مسألة موضوعية لا ساطان فيها محكئة النقض عل محكة الموضوع ( نقض مدى 
١‏ مايرسئة 9140| مجمرعة عمر ه رتم ٠٠٠‏ ص هم ) . فيكون التقنين الحديد فد 
استحدث أن يكرن الدليل بالكتابة ب هذا وإذا أفر المدين بتقصيره ى القيام بالزامه ٠‏ قام 
هذا الإفرار مغام الإعذار ( اسكندرية الأهلية ٠١‏ ديسمير سنة 1458 الموعة الرحمية 8؟ 
ص #؟؟)' 

(0) انظر فى هذه الحالات الثلاث المذكرة الإيضاحية للمشر وع المهيدى فى مجموعة اعمال 
لتحضيرية ؟ ص .٠ه‏ ص ١5ه‏ - ويلاحظ أنه فى الحالات الى لانكرن فيها حاجة للإعذار . 
ريكرن الماين مطلرباً (ع!طوءئنبي) لا محمولا (م51ج؛رهط) ء لايعى عدم الحاجة إلى الإعذار 
الدائن من أن يسى لتقاضى الدين فى موطن المدين ( كولان وكانيتان ومورانديير ؟ فقرة ١٠١+‏ 
ص ١١4‏ - الأستاذ إسمعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة +٠‏ ) . 

(؛) المرجز للمؤلف فقرة 475 ص 488 ناص +48 - وأحكام القفاء فى عهد 
انفنين ا مدنى السابق فى هذا الممنى . من ذلك ماقضت به حكلة النقض من أن الإعذار ليس لازماً 
ل حيم الأحوال » فقد يتفق التماقدان عل الإعفاء منه » وقد لايكون له محل بحكم طبيعة التعهر 
انه ( نقض مدى 8؟ أكتوير سنة 19468 #موعة عمر 4 رتم 5107 72458 ). وقضت ع 
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5 سنا الفانوئ: الى تمرتب على الوزام : يثرتب على 
اعذار المدين نتيجتان رئيسيتان : 
(النتيجة الأولى) بصبح المدءن مسئولا عن التعويض لتأخره فى تنفيذ الالتزام» 
وذلك من وقت الإعذار . أما فى الفترة البى سيمت الإعذار » فلا يبعوض 
المدن الدائن عن التأخر ف التنفيذ » فالمفروض "ا قدمنا أن الدائن قد رضى 
مهذا التأخر وم يصبه منه ضرر مادام أنه لم يعذر المدين220 . والنص صريح ى 
هذا المعنى » فقد قضت المادة 7١6‏ مدلى بأنه «لايستحق التعويض إلا بعد إعذار 


- بأنه مى كان ثابتا أن الوفاء أصبح متعذراً .أو كان التمهد قد أعلن إصراره على عدم الوفاء» 
فى هذه الأحوال وأمثاها لايكون التنبيه من مقتض ( نقض مدق 88 مايو سنة ١941١‏ ممموعة 
حمر ع رتم ١١9‏ ص 08م ل ه | مأيو سنة 9401| تمموعة عمر ه رتم ٠٠٠‏ ص ه48 ). 
وقضت بعدم ضصرورة الإعذار فى حالة المسئولية التقصيرية وق حالة المسةولية العمّدية عند الإخلال 
بالتزام سلبى (أول يناير سنة (١‏ 2جموعة عمرراه دنم 7ص 8 وله ١!‏ ديسوبرسلة ١9149‏ 
جموعة أحكام النقض ١‏ رتم ١4‏ ص م4) انظر أيفاً : استئناف تلط 0م يناير سنة ١6٠01‏ 
م لاص ١١ | ١560‏ أبريل سمه ١96.5‏ مم١‏ ص مم١‏ ما او لاحل 
مم١‏ صل د وح 4و ارول فكة وتاي م 54 ص ١88‏ دا هيئام سنه ه١9١(‏ م ١7‏ 
ص ٠0٠ -1١#‏ نوفير سلة ١9184‏ جازيت و رتم 8؟ ص 4؟. 

)١(‏ نقض مدى ١‏ ديسمير سنة ١91515‏ بجمرعة جمر ١‏ رقم ١63‏ ص 848 - استئنان 
ختاط 5 فبراير سنه 1١914‏ م #١‏ ص ١١0‏ . ويعدل عدء الإعذار الرجوع ف الإعذار ٠‏ 
فقد يعذر الدائن المدين مرة أولى » ثم يرجم فى إعذاره الأول بإعذار ثان بمنح فيه المدين مهلة 
للوفاء » فالعيرة بالإعذار الثانى لا بالإعذار الأول . وقد قضت محكة النقض بأنه إذا كان الحكّ 
قد اعتد ى تعيين تاريخ التقصير بإعذار صادر ى تاريخ معين دون الإعذار الصادر بعده المشتمل 
على مئح مهلة للوفاء ؛ وذلك من غير أن يوضح علة اطراحه الإعذار الأخير » فإنه يكون قاصراً 
( نقس مدف 4؟ أبريل سنة 4 مجموعة حمر ه رتم 6.4 ص 514 ). 

كذلك لا يستحق تعويض ٠»‏ إذا ام المدين بوفاء جزف ثم توقف بعد ذلك عن الوفاء » إلا من 
وقت إعذار المدين بعد توقفه . وقد قضت محكة التق بأنه إذا سل البائع جزم من المبيع متأخراً 
عن الميعاد المتفق عايهء ٠‏ ثم توقط. عن تسليم الباق دى أعذره المشترى ٠.‏ ول يثبت من وقائع 
الدعوى ما يدل على ظهور عجز البائع عن الوفاء من اليوم الذى حصل فيه تسليم ذلك الجزه » 
بل كانت تلك الوقائع دالة على أن .عاد التوريد المتفق عليه فى المقد قد عدل عنه برضاء الطرفين » 
فإن التضمينات لا تكون مستحقة إلا من الوقت الذى امتنع فيه البائع عن الوفاء بعد تكليفه به 
ا دإذا تمسك البائع بسبب ارتفاع الأسعار باستسقاق التضمينات من تاريخ التساي الجزفى 
باعتبار أنه هو التاريخ الذى ظهر فيه عجزه عن الوفاء بالباق » وقضت المحكة بذلك . كان حكها 
عحطتأ ى تطبيق القانون (نقض مدق 55 يناير سئة 14146 مجموعة حمر 4 رقم مفردص 05ه). 
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المدن(22 . ويلاحظ أنه إذا كان حل الالتزام مبلغاً من النقود » فالتعويض عن 
التأخر - أى الفوائد ‏ لايكون مستحقاً مجرد إعذار المدبن» بل لابد من رفع 
الدعرى » ولا تسرى الفوائد إلا من وقت إعلان صحيفة الدعوى . وسيأى 
“فصيل ذلك . 

(النتيجة الثانية) ينتقل تحمل التبعة (عديوز) من طرف إلى آخر . وقد قدمنا 
أن نبعة الملاك فى الالتزام بالتسايم تكون على المدين-هذا الالتزام إذا كان التزام] 
نبعياً » وتكون على المالك إذا كان التَزاماً مستقلا . ورأينا أن الإعذار ينقل 
تبعة الملاك من طرف إلى آخر فى كلتا الحالتين على التفصيل الذى قدمناه . 

ورأينا أيضا أن المدين المعذر إذا أثبت أن الشىء كان مرلك فى يد الدائن لو 
أنه سم إليه » اندفعت عنه تبعة اللاك بالرغى من إعذاره :واناضىالتزامه . 


ورأبنا أخمراً أنه يتحمل مع ذلك التبعة إذا كان الشثىء مسروقاً متى كان 
هو السارق » ولو أثبت أن المسروق كان مهلك عند المالك لو أنه رد إليه . 


وبلاحظ أن كل هذه الأحكام كان معمولا بها فى عهد التقنين المدنى 
السايق0) , 


)١(‏ نقض مدلى ١5‏ مارس لنة م878١‏ ملحق مجلة القانون والاقتصاد ع ض ٠١“‏ ل 
١‏ ديسمير مئة ١877‏ ملحق مجلة القانون والا؟تصاد 4 ص هه - استثئنات أهن ا مارس 
منة ١865‏ الحقرق م ص مه 8 مايو سنة ١488‏ الحقوتٌ م ص ه؛١‏ ل 4 أبريل 
عله 1440 الحقوق ١+‏ ص ٠.٠7‏ -اسثئنان محتلط 707 يناير سنة 84/74( م ١5‏ صن ١ه‏ - 
١‏ يرنه منة 604( م (١‏ ص مو؟ - ١١‏ أبريل سنة 1504م 5١‏ ص 7١-800‏ ديسمير 
منة ١و١‏ م؛” ص وه - ١5‏ مايوسنة 1915م م5 ص 888 م13 يتأير سنه ١90117‏ 
مألا ص (١7٠6١‏ - 5( فيراير سنة 1919 م «١‏ ص ١8 - ١5١6‏ أبريل سنة 1515م 84 
ص ١7-880‏ مارس سنة 19175 م م5 ص 5698 . 

والإعذار - وهو إرادة منفردة كا قدمنا - ضرورى » لا فحسب للمطالبة بالتمريض عن 
التأخر فى التنفيذ» بل أيضاً لاستحقاق الدائن لهذا التعوريض (أوبرى ورو 4 ثقرة +٠2‏ ص #10 !ا 
هاش رقم ؟ - بودرى وبارد ١‏ فقرة 434 مكررة ) . ومن ثم يستحق الدائن التدويض عن 
اتأخر فى التنفيذ بسبب وافعة قانونية مركية ٠‏ تتكون من عنصرين : عنصر التأخر فى التنفيذ 
دهذه راقعة مادية » وعنصر الإءذار وهذا تصرف قانو . وعنصر الواقعة المادية هو المنص 

(0) الموجز للمؤلف فقر: 4510 . 
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الفر ع الثاتى 
تقدير القاضى للتعوئض 


8 - نرعا النمو بضى : والتعويض الواجب على المدين » إذا ل 
بقم بننفيذ التزامه تنفيذاً عينباً ٠‏ نوعان : )١(‏ تعويض عن عدم التنفيذ 
(26253101565 010 0020213865-1216815) (؟7) تعويض عن التأخر ف التنفيذ 
(7207360155 616)65) سا-وعع 3لطمرهل) (0. 

والتعويض عن عدم التنفيذ بحل » كما رأينا » محل التنفيذ العيى » ولاجتمع 
معه 299 . أما التعويض عن التأخر فى التنفيذ فانه تارة مجتمع مع التتنفيذ العيبى 
إذا نفذ المدين التزامه متأخراً فيجتمع عليه إلى جانب هذا التنفيذ العينى التعويض 
عن التأخر فيه » وطوراً مجتمع مع التعويض عن عدم التنفيذ إذا لم يقم المدبن 
بتنفيذ التزامه تنفيداً عينيآ فيجتمع عليه تعويضان : تعويض عن عدم التنفيذ 
ونعويض عن التأخر فى الننفيذ0©». 

والإجاع منعقد على أن الإعطان واعياق التريص من التأخر فى التنفيذ , 
وقد رأينا فها قدمناه أن هذا التعويض لايستحق ق إلا بعد إعدار المدين . أما 
التعويض عن عدم التنفيذ فقد اختلف ار هناك رأى يذهب إلى وجوب 
الإعذار أيضاً لإطلاق النص » إذ دلا يستحق التعويض إلا بعد إعذار المدبن. دون 
مبيز بين تعويض عن التأخر ف التنفيذ وتعويض عن عدم التنفيذ0:». وهناك 


. انظر المادة 5867 من تقنين الموجبات والمقود اليناف‎ )١( 

(؟) إلا إذا كان هناك تنفيذ جز » فيجتمم التنفيذ العيبى الجزف مم تعويض عن عدم تنفيذ 
بقية الالعزام ( بلانيول و ريير وردوان “ فقرة لالم ص ٠١5‏ ) . و إذا سل المدين العين » 
ولكن بند أن آخل بامزامه فى امحافظة عاها فأصابها تلف ٠‏ فانه يدفم تمويضاً عن التلف إى 
جانب تسليم العين . و يس فى هذا جمع بين التنفيذ العوى والتعريض عن عدم التنفيذ » بل هر 
تنفيذ عيى لالعزام ( وهو النزام التسايم ) وتعويض عن عدم تنفيذ الالتزام الآخر (وهو الالعزام 
بالحافظة ) ( بلانيول وريبير وردواث لا فقرة *لام ص )5٠.0‏ 

(؟) بلانيول وريبير وردوان 0 فمرة 4لام - دى ياج * فقرة م؟١(‏ - فمقرة ..1١54‏ 

(:) كوليه دى سانتير ه فقرة 578 مكررة ‏ دموج ١‏ فقرة 8م ل جوسرأن ١‏ 
ففرة 55١‏ - دى باج 8 فقرة لا - فمرة 4لا . 
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رأى آخر يذهب إلى عدم وجوب الإعذار . لأن التعويض عن عدم التنفيذ 
إلى الفييز ما بين فرضين فى حالة ما إذا طالب الدائن المدين بالتعويض عن عدم 
التنفيذ : فاما أن يكون التنفيذ العينى لايزال ممكناً . وإما أن يكون هذا التنفيذ 
فد أصبح غير ممكن . فى الفرض الأول يحب الإعذار لاستحقاق النعويض » 
لأن التنفيذ العينى لاءزال ممكناً . والإعذاردعوة للمدين أن يقوم مبذا التنفيذ وإلا 
دفع تعويضاً » فيكون للإعذار معنى إذ محتمل أن يقوم المدين بالتنفيذ العبى 
عقب إعذاره. وق الفرض الثانى : إذا أصبح التنذيذ العينى غير ممكن ؛ لم أعد 
هناك جدوى ف الإعذار ٠‏ إذ نكون فى إحدى الحالات الاستثنائية ا'بى لاحاجة 
للإعذار فا 9©. وهذا الرأى الذى نقول به يؤدى إلى أن الإعذار واجب 
لتاق التعويصس عن عدم التنفيذ وحوبه لاستحقاف التعويفس عن 'تأآخر 
ف التنفيذ . وذلك فما نحل الحالات الاستئنائية ااتى يصبح فيا الاعذار غر 
ضرورى ٠‏ سواء للتعويض عن عدم التنفيذ أو للتعويض عن التأخر فى التنميذ 
وسواء كان التعويض عن عدم ااتانميذ أو عن التأخر :اليد . فان المواعد 


46 - عناصر النمو بضى : والذى يقوم بتقدير التعويض عادة هو 
القاضى كما قدمنا . وقد نصت الفقرة الأولى من المادة 71١‏ من التقدن المدنى 
على أنه « إذا لم يكن التعريض مقدراً فى العقد أو بنص فى القانون . فالقاضى 
هو الذى يّدره . ويشمل التعويض مادق الدائن من خسارة وما فاته من كسب » 
بشرط أن يكون هذا نتيجة طبيعية لعدم الوفاء بالالتزام أو للتأخر فى الوفاء به . 
ويعتتر الضرر نتيجة طبيعية إذا لم يكن فى استطاعة الدائن أن يتوقاه ببذل جهد 


م لم ل ل اس 


)0 بيدان ولاجارد م فمّرة 25 لسد كولان وكابيتان وموراندير ؟ ثقرة 1514 - 
مازر ؟ فقرة 55076 - الأستاذ أسماعيل غائم فى أحكاء الالتزام فقرة ١لا‏ - انط أيضه؟ الموحز 
لمزلف ص 6ع هامش رتم ؟ . 

000( انظر ق هذا المعى : بودرى وبارد ١‏ فمَرهة ؟0: ص 01ص - بلازيول ورمير 
دددران ؛ فقرة .مم ص ١١07‏ - بلانيول وريبير وبولائحيه ؟ فقرة م1ه٠1.‏ 
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معقول0) و ., 

ونرى من هذا النص أن للتعويض عنصرين : ما أصاب الدائن من الحسارة 
(5هعع7267 مسناصت 3) : وما ضاع عليه من الكسب (55385مء مرنععن[) 29 
ومن هنا جاءت التسمية : (1216:25 - وعع102028) .فالقاضى إذن فى تنقدره 
التعويض - سواء التعويض عن عدم التنفيذ أو التعويض عن التأخر فى التنفيذ - 
يدخل فى حسابه هذ العنصرين . فيقدر أولاما أصاب الدائن من ضرربسيب عدم 
تنفيذ المدين لالنزامه أو بسبب تأخره فى هذا التنفيذ . ثم يقدر بعد ذلك ما فات 
الدان من كسب . ومجموع هذين هو التعويض9» . 

فالمدين الذى لايقوم بننفيذ التزامه عن تسايم بضاعة تعهد بتسليمها للدائن 
يدفع تعويضاً عما أصاب الدائن من خسارة بسبب اضطراره لشراء هذه البضاعة 
بثمن أعلى » وعما ضاع عليه من ربح بسبب فوات صفقة رايحة ثبت أنه كان 
يعقدها أو قام المدين بيتنفيذ التزامه وسلمه البضاعة ف الميعاد المتفق عليه . والممال 
الذى لا يقوم بتنفيذ التزامه من إحباء ليلية “مثيلية يدفع نعويضاً للدائن عما أصابه 
من خسارة بسبب ما أنفقه فى تنظيم هذه الليلة » وعما ضاع عليه هن ربح كان 
بحنيه لو أن الممثل قام بالغزامه . وهكذا © . 

وغنى عن البيان.أنه لايكون هناك محل للتعويض إذا لم يصب الدائن ضرر 
ولم بفته كسب من جراء عدم قيام المدين بالتّزامه أو من جراء تأخره فى ذلك . 
وكثيراً مايتحمق هذا الأمر فى حالة محرد تأخر المدين فى تنفيذ التزامه . وقد 
يتحقق أيضاً فى حالة عدم التنفيذ » كا إذا لم يقرمحام بالتزامه نحو موكله من التقدم 
باسمه فى قامة توزيع أو من قيد رهن لمصلحته » ويتبين أن تخلف المحاى عن 


. ١ هامش رتم‎ 4١١ انظر تاريخ هذا النص ف الوسيط جزء أول ص‎ )١( 

(؟) وتنص المادة 5٠٠١‏ من تقنين الموجبات والعقود اللبناى على أنه ه يحب أن يكون بدل 
العطل والضرر معادلا تماماً للضرر الواقم أو الربح الفائت » . 

)م( نقض مدق ١5‏ أبريل سنة ١4601١‏ موعة أحكام النقض ؟ رتم ١١8‏ ص 44؛/ا- 
استئناف محتلط ١١‏ فبراير سنة 1916م 507 صل ١7١‏ - ع أبريل منة |١989‏ م١4‏ 
ص 7+8 - وقد لا يوجد إلا عنصر واحد فيقتصر التمويض عليه : استثنان مختلط ١‏ أبريل 
سنة 1م71 ص 7ه0؟. 

(1) اموجن التؤلك فترة 7ه اوضع الحدسق :111 : 
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القيام بالتزامه لم يلحق بالموكل ضرا وم يفوت عليه نفعا » إذ أنه لوكان نقدم 
باسمه فى قانمة التوزيع لما أصاب الموكل شىء من المبلغ الموزع ٠‏ ولو أنه كان قيد 
الرهن لمصلحته لما كان هذا القيد منتجاً لأن العقار مثقل برهون سابقة نستغرقه . 

والدائن هو الذى يقع عليه عبء الإثيات » فيئيت مقدار ما أصابه من ضرر 
ومقدار مافاته من كسب2(0. 


- الصسرر المباسر والضرر ال متوفع امول : وقد سبق أن 

بينا9» أن الضرر غير المباشسر (0عم,نلم) لا يعوض عنه أصلا » لافى المسثولية 
العفدية ولا فى المسئولية التقصيرية220 .فلا يعوضضإذن فالمسئوليتين إلاعن الضرر 

)1( استئنانف محختلط و يونيه سنة !5و١‏ م و* ص م#ه - قارن استثناف #تلط 
؟ يونيه سنة ١9.8‏ م ١6‏ صصل 88١‏ . وانظر ىق كل هذا الموحز للمزلف فقرة ه44 
ص 11١‏ . 

ونقدير التعويض من سلطة قاضى الموضوع . وقد قضت محكة النقض بأن تقدير التمويس 
ى قامت أسبابه ولم يكن فى القانون نص ملزم باتباع معايير معينة ؤ, خصوصه هو من سلطة 
قاضى الموضوع . فإذا كان الحم » فى تقديره التعويض الذى قضى به لمؤجر على مستأجر استمر 
5 وضع يده على الأرضص الموجرة دون رضاء المؤجر . قد اسهدى بفئات الإبحار السنوية 0 
برس كاترة يلوه لكان انامس لنشر» فى الجحريدة الرحمية » و بالعم الام بار تفاع أ حور 
الأطيان للحالة الاقتصادية السائدة فى النوات المماصرة واللاحقة لعقد المستأجر ٠‏ وبقول 
ا ا ل برضاء المؤجر » 
فلاايصح أن ينعى عليه أنه أخل تح المستأجر فى الدفاع إذ اعتير ضمن ما اعتير به تقدير 
لتعريض بفئات الإيحار السنوى الواردة بذلك المرسوم بقانون الذى لم يكن بين أوراق الدعرى 
و] يتمسك به بأد بن اللقيوء '( ارقش طن دري ااي ا و أحكام النقض ١‏ 
دنم 1١‏ ص مه ) . ولكن يحب بيان عناصر الضرر فى الحكم » والح الذى يقَضى لغ ممين 
على مبيل التعويض ٠‏ إذا لم يبين عناصر الضرر الذى قفى من أجله هذا المبلغ ٠‏ فإنه يكون 
نامر فصوراً يستوجب نقضه ( نمض مدق 07؟ مارس سئة ١865‏ يجموفه أحكام النقض + 
لثم ولا ضص؟؟١‏ ). 

وانظر فى مقواس التعويض عن الضرر المباشر وى 'اد .ف الملابسة الى من شاما أن تؤثر 
ل تقدير التعريض عن المشولية التقصيرية والضرر المتفير والوقت الذى يقدر فيه : الوسيط 
ال جره الأول فقرة 5410 - فقرة 9ه 7 

(0) الوسيط جزه ل قرب : 

(6) قارن المادة 41+ من تقتين الموجبات والمقود اللبتاف ٠‏ وئنص عل ٠‏ إن الأضرار 


غير الما : ينظر إأيها بعين الاعتبار كالأضرار المباشرة »؛ ولكن بشرط أن تثبت كل الشرت 
صلا بعدم تنفيذ المو جب -("-. 
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المباشر (1ععمز) . والضرر المباشر هو - كا تقول المادة 55١‏ سالفة الذكر ‏ 
مايكون « نتيجة طبيعية لعدم الوفاء بالالتزام أو للتأخر فى الوفاء به » ويعتير 
الضررنتيجة طببعية إذا لم يكن فى استطاعة الدائن أن يتوقاه ببذل جهد معقول("©. 


ولكن ف المسئولية التفصيرية بعوض عن كل ضرر مباشر » متوقعاً 
(ء1طزوز6م) كان أو غير متوقع (عأطأو رمم ) . أما فى المسثولية العقدية فلا 
بعوض إلاعن الضرر المباشر المتوقع فى غير حالتى الغش واللحطأ الجسم . وقد 
نصت الفقرة الثانية من المادة 775١‏ من التقنين المدنى صراحة على هذا الحم 
إذ تقرل : « ومع ذلك إذا كان الالتّزام مصدره العقد » فلا ياتزم المدين الذى 
لم يرتكب غشاً أو خطأ جسما إلا بتءعويض الذرر الذى كان بمكن توقعه عادة 
وقت التعاقد» .("© وقد سبق أن بينا نفصيلا ماهو الضرر المباشر» وما هو الضرر 
المباشر المتوقع ؛ وما الذى ينرر قصر النعويض ف السئولية العقدية على الضرر 
المباشر المتوقع » ونحديد الضرر المتوقع من حبث توقع سبب الضرر ومقداره0؟. 


- تقر ير الئمو بطى بلغ من الود : والقاضى بقدرالتعريض 
عادة عبلغ من النقود. » سواء فى ذلك المسثولية العقدية أو المسئؤلية التقصيرية 
أو أى العزام منشؤه مصدر آخر . ومع ذلك قد يكون التعويض غير نقدى فى 
بعض الحالات . فى دعاوى السب والقذف بجوز للقاضى أن يأمر على سبيل 
الت.ر يض بنشر الحم القاضى بادانة المدعى عليه فى الصحفف» وهذا النشر يعثثر 
تعورضاً غير نقدى عن الضرر الأدنى الذى أصاب المدعى عليه . بل قد يكون 
النعويض تعويضاً عينياً فيجوز للقاضى أن يح سبدم حائط أقامها المالك تعسفاً 
لحجب الور والهواء عن جاره » وبجوز له أيضاً فى حالة ما إذا هدم صاحب 
السذل سفله دون حق وامتنع من أن يعيد بناءه أن يأمر بيع السفل لمن بتعهد 


. 51١ وقد سبق أن بسطنا ذلك تفصيلا فى الوسيط جزء أول فقرة‎ )١( 

(؟) انظر تاريخ هذا النص فى الوسيط جزء أول ص 584 هامش رقم ١‏ - وتنص المادة 571 
من نين الموجبات وللءقود اللبنانى على «أن التعويض » فى حالة التعاقد» لايشمل سوى الأضرار 
الى كان يمكن توقعها عند إنشاء العقد » ما لم يكن المديون قد ارتكب غذاعاً » . 

(؟) انظر فى كل ذلك الوسيط الجزه الأول فقرة ومع - فقّرة مه 4 . وانظر المذكرة 
الإيضاحية المشروع ال#هيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ مس 44ه. 
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ببنائه ( م 86١‏ فقرة ١‏ مدلى )(0) , 


41 - روط ا فاو الثمو بطى - النصوص القانوئي: : 

وقد نصت المادة 7١6‏ من التقنين المدنى على أنه « إذا استحال على المدن أن يافذ 

5 1 5 5 ]| : 2 ع 5 !اه 

الالتزام عيناً حم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه . مالم يثبت أن استحالة 

التنفيذ قد نشأت عن سبب أجنىى لايد له فيه . ويكون الحم كذلك إذا تأخر 
المدن ل تنفيذ التزامه0) » . 

٠ انظر اق التمويض النقدى والتمويض غير النقدى فى المسثولية التتصيرية ديمو‎ )١( 
مكررة - الوسيط الجزء الأول فمره 5:4 - فمّرة م؛+‎ 8.٠. ففرة 95؟  فقرة‎ 
وانظر ف التءدويض عن عدم التنفيذ أو التأخر فى التنفيذ  إذا أتلف عامل النقل البضاعة‎ 
أو أساء الصانع صنم أثاث عهد إليه فى صنءه » و نحو ذلك س عن طريق‎ ٠ أو تأخر فى تسليمها‎ 
: رك الثىء التالف للمدين المقصر (ع1مصرمء داوم 131556) وتقاضى قيمة الصحيح كاملة منه‎ 
ققرة 6986 وفقرة 548 - بلانيول‎ ١91 فقرة 49 - ديموج 5 فقرة‎ ١ بردرى وبارد‎ 
حوسران ؟‎ - 4١١ وريبير وردوان 7 فمرة م ييدان ولاجارد م فقرة الاه ص‎ 





.566٠66 نئرة‎ 

0( تاريخ النص : ورد هذا النص ى المادة +9؟ من المشروع المهيدى على وحه مصبن 
لا استقر عليه فى التقنين الجديد : وأقرته لجنة المراجعة بحت رتم +58 فى المشروع الما . 
ووافق عليه مجلس النواب . ثم مجلس الشيوخ حت رقم 5١٠‏ ( #موعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص 45ه - صم 4ه ) . وانظر المذكرة الإيضاحية هذا النص ىق محموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص 017 . ويقابل هذا النص ف التقنين المدنى السابق المادتين 1١7//1ا١‏ و8ا١/١11؟‏ 
66 7 التضمينات المترتبة على عدم الوفاء بكل المتمهد به أو بحزئه أو المثرتبة عل 
تأخير الوفاء لاتكون مستحمّة زيادة على رد ما أهذه المتعهد إلا إذا كان عدم الوفاء أو التأخير 
منوباً لتقصير المتعهد المذكور . م 841/١98‏ : إذا صار الوفاء غير ممكن بتقصير المدين 
أر حدث عدم الإمكان بعد تكليفه بالوناء تكليفاً رسيا ألزم بالتضميئات . (ولا تختلف أحكاء 
الاقنين اللانى الجديد عن هذه الأحكام ) . 

ويقابل النص فى للتقنينات المدنية العربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م 515 ( مطابقة 
لنس المادة 16؟ من التقنين المدنى المصرى ) . 

التقنين المدنى المراى م ١58‏ ( مطابقة لنص المادة #1٠‏ من التقنين المدفى المصرى » غير 
أ مقصورة عل المسئولية العقدية ل وانظر الدكتور حسن الذنون فى أحكام الالتزام ى 
القانرن المانى العراى فقرة 5م - فقرة 88 ) . 

التقذين المانى للد للكة الليبية المتحدة م م1؟ («طابقة لنص المادة 81٠‏ من التقنين 
الان المصرى ) . - 


؛ 06 
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وقد بينا فى الجزء الأول من الوسيط7"© أن هذا نص جوهرى فى كل من 

المسثولية العقدية والمسئولية التقعسيربةء وقد وضع من أجل ذلك ف الباب المعقود 

لآثار الالتزاء9" . ويتضح منه أن شروط التعويض هى نفس أركان المثولية » 

عقدية كانت أو تقصيرية . وهذه الأركان هى : )١(‏ اللخطأ (١؟)‏ والضرر 
وعلاقة السببية مابين اللخطأ أو الضرر . 


ا لطا ( اماك ) : والحطأ إما أن يكون عقدياً أو تقصررياً . 
وقد بينا ى الجزء الأول من الوسيط0© ماهو انخطأ العتدى فى الالنزام بتحقيق 
غاية وفى الالتزام ببذل عناية » وتكلمنا فى المسئولية العقدية عن الغير وعن 
الأشياء . وبينا أيضاً (؟» ماهو االحطأ التقصير ى ركنيه المادى والمعنوى» وتكلمنا 
فى المسثولية التقصيرية عن عمل الغير والمسثولية التقصيرية الناشئة عن الأشياء . 
فلا نعود هنا إلى ذلك » ونقتصر على هذه الإحالة2© . 


1/1 00 السر- ( امار ) : كذلك بينا فى الجزء الأول من الوسيط7”7) 
ماهو الضضرر فى المسئولية العمدية » وعلى من يقع عبء إثباته » وكيف يتحقل 


> تقنين الموجبات والعقود اللبنانى م 4 ٠؟:‏ فى حالة التعاقد يكون المديون مسئولا عن عدم 











تنفيذ الموجب إلا إذا أثبت أن التنفيذ أصبح مستحيلا ى الأحوال البينة فى المادة ١4م‏ ل 
م هه؟»" : ف بعض العمود وعلى و جه الاستثناء لايكرن المديونمسئولا مهرد عدم تنفيذه المقد ' 
بل يكون إلحاق التبعة به موقوفاً على ارتكابه خطأ يحب عل الدائن إثباته » ويمين القانون درجة 
أهييه ‏ م ٠ه؟‏ : أن شروط نسبة الضرر » فى حالة عدم التعاقد » معينة فى المادة ١١+‏ 
وما يلها . ( وحماة هذه الأحكام تتفق مع أحكام التقنين المدفى المصرى ) . 

.5604 فمرة + 6و ص‎ )١( 

(؟) وقد عالجنا شروط استحقاق ااتعويض عند الكلام فى المثولية المقدية وق المسئولية 
التقصيرية ٠:‏ فنكتى بالإحالة إلها هنا حيث نقتصر عل افتراض الالتزام بالتمويص قائاً بعد 
أن استوق شروطه» دون نظر إلى مصدره هل هو عقد أو غير عمد ( انظر فى هذا المءنى دىباج ؟ 
نقرة مه ). 

(0) فقرة ا؟؛ - فقرة 4176 . 

(4:) الوسيط جزء أول فقرة ١ه‏ - فقرة 4ه وفقرة +15 ل فقرة 85ا. 

(ه) انظر أيضا المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص ؟4ه دص 9144. 

)١(‏ فقرة 9ع س- ه6)؛, 


-8481م- 


كل من اضر المادى والفضرر الأدلى فى هذه المسئولية » وكيف نب التعويض 
عن كل منهما . وبينا الضرر فى المسئولية لتقصيرية20 » وكيف يتحمق بنوعيه 
من ضرر مادى وضرر أدلى » وكيف تكفات المادة 7١9‏ من التقنين المدنى!؟) 
بالنص على وجوب تعويض الضرر الأأدنى سواء كان ذلك ف المسدو لية التقصعرية 
أوفى المسثولية العقدية0؟ . 


6 - عمرف السبدي: ( امال ) : ركذلك فى علاقة السببية فى كل 
من المسئو ليتين العقدية والتقصيرية تكلمنا فى السبب الأجنى وق السبب المنتج 
وفى السبب الباشر » فنكتى هنا بالإحالة0؟» . وعند الكلام فى السبب الأجنى 
عرضنا للخطأ المشتر له2*© . وكيف مجوز فيه للقاضى أن بنقص مقدار التعريض 
أو ألا حك بتعويض م(© . ٠‏ 


1 - التعر يل التفافى لفواعر المسول: ( امال ) . 5207 


. هم١ الوسيط الجزء الأول فقرة م5ه - فقّرة‎ )١( 

(؟) انظر النص و تاريخه فى الوسيط الجزء الأول ص 58م رهامش رتم ٠ ١‏ 

() انظر أيضاً الموجز المزلف ص 445 هامش رتم ١‏ - وقد نصت المادة 55# من 
فين الموجبات و العقود اللبنافى عل أنه ويمتد بالأضرار الأدبية كا يمتد بالأضرار المادية بشرط 
أن يكون تقدير قيمها بالنقود مكناً على وجه معقول * . ونصت المادة 4 من نفس التقنين 
عل أنه ٠‏ يمكن الاعتداد بالأضرار المستقباة على الشروط وعل القياس المنصوص علا للتعريض 
انمحنص بالإجرام ف المادة 4 فمّر ما الادسة» . وقضت المادة ه8٠‏ من التقنين المدنى 
العراق بآن تسق التمريضن يتناو الشيزر الأدف . وهذا النص قد ورد بين النصوص التملقة 
بالسئولية التقصيرية ؛ ولا نص على الضرر الأدى فى المسئولية المقدية . ومن ثم ذهب الدكتور 
حسن الأنون ( أحكام الالتزام فى القانون المافى المراقى فقرة هه ) إلى أن حق التءويض 
يتنارل الضرر الأدفى قى المسثولية التقصيرية دون المسثولية العقدية » ويلاحظ على هذا الرأى 
أن الفقه الحديث قد أصبح ممما على جواز التمريض عن الضرر الأدفى فى السئوليتين التقصيرية 
والعقدية . وأن نص المادة ٠٠6‏ مدفى عراق »؛ وإن كان قد ورد ف المسئولية التقصيرية إ: هى 
المبدان الأكثر انساعاً للضرر الأدنى . ليس إلا تطبيقاً لقاعدة عامة هى جواز التمريض عن 
الضرو الأدنى بوه عام . 

)2( الرسيط الجزء الأول فقرة 4ه - فقرة هه وفقرة ١مه‏ - فقرة 0٠١‏ . 

(0) انظر نص المادة مدن وتاريخ النص ى الجزه الأول من الوسيط ص 86م 
دهاش رتم ؟ . 

(1) الرسيط الجزء الأول فقرة 5وه . 

( 4ه الوسيط سل بج ؟ ) 


:ةزات 


المادة 7117 من التقنين المدنى على مايأقى : 
و١1‏ مجوز الاتفاق على أن يتحمل المدبن تبعة الحادث المفاجىء والقوة 
الماهرة » . 1: 
و وكذلك بجوز الاتفاق على إعفاء المدين من أية مسئولية تترتب 
ع لى عدم تنفيذ التزامه التعاقدى إلا مابنشأ عن غشه أو عن خطئه الجسم » ومع 
ذلك يجوز للمدين أن يشترط عدم مسئوليته عن الغش أو اللخطأ الجسم الذى يدع 
من أشخاص يستخدمهم ف تنفيذ التزامه » . 


و" - ويقع باطلاكل شرط يقضى بالإعفاء من المسئولية المترتبة على العمل 
غير المشروع 0(© , 

وقد سبق أن بيذا فى المسثولية العقدية كيف جوز الاتفاق على تعديل قواعدهاء 
فيجوز التشديد فيها كما يجوز التخفيف ٠‏ بل ويحوز الإعفاء منها فى حدود بينها 
النص'( . وبينا كذلك فى السئولية التتقصيرية كيف لا يجوز الاتفاق على الإعفاء 
منها أو التخفيف » وكيف يجوز الاتفاق على التشديد » فنكتى هنا أيضاً 
بالإحالة0© . 


. ١ انظر فى تاريخ النص الوسيط الجزء الأول ص 07+ هامش رتم‎ )١( 

(؟) انظر الوسيط الجزء الأول فقرة /ام4 ل فقرة 44١‏ . 

() أنظر الوسيط الجزء الأول فقرة 05+ ل فقرة ه4ه+ ل وانظر أيضاً المذكرة 
الإيضاحية المشروع الهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 04# . 


8811م - 


31 و الئاق 
التعويض الانفاق أو الشرط الحز الى 


(ع1لققضعم عكلالو[ء 13آ) 


م و 2 
لابلاع - ماهر الشرط الجزائى : محدث كثرا أن الدائن والمد , 

لايتركان تقدر التعويض إلى القاضى كا هو الأصل . بل يعمدان إلى الانفاة 
مقدماً على تقدر هذا التعريض . فيتفقان على مقدار التعريض الذى بستحق 
الدائن إذا لم يقم المدين بالتزامه وهذا هو التعوريض عن عدم التنفيذ »أو عر 
مقدار التعويض الذى يستحقه الدائن إذا تأر المدين فى تنفيذ التزامه وهذا هو 
التعويض عن التأخير . هذا الاتفاق مقدما على التعويض يسمى بالشرط 
الجزالى . 

وسمى بالشرط الجزانى لأنه يوضع عادة كشرط ضمن شروط العقد الأصر 
الذى يستحق التعويض على أساسه . ولكن لاشىء بمنع من أن يكون فى اتفاق 
لاح لهذا العقد 20 (م 77 مدنى) ٠‏ بل لاشىء بمنع من أن يكون اتفاقاً على 
هذا يقع نادراً 0 . 

)١(‏ ولكن قبل وقوع الضرر الذى يقدر الشرط الجزائى التمويضي عنه. وديك حى لا يلتبس 
بالصلح أو بالتجديد ( دى باج + فقرة ١5١‏ ) . 

(؟) ومن الأمثلة على شرط جزا يقدر التعويض ع عمز غير مشروع الشرط الجزائى الذى 
يتمق عليه ى حالة الإخلال بوعد بالرواج. إذ الإخلال هذا الوعد تترتب عليه مسئولة تقصيرية 





لاعقدية ( قارن أورى ورو ؛ فقرة ه.+ ص ١7+‏ ) . كذلك الشرط اران الذى يتفق ع 
النعريض فق حالة فسخ المقد ٠‏ فالمسئولية الى تتخلف عن فسخ العقد إمما هى مسئولية تقصيرية 
حدد المتعاقدان بشرط جزائى مبلغ التعريض عنها ( قارب دى باج + فقرة ١١١‏ مكررة ثالكا 
ونشرة ١5‏ ) . وإذا كان الإخلال بالعّد جريمة جنائية - كح ممة اتبديد - واتفق المتماقدان 
على شرط جزافى . فإن هذا يكون اتفاتاً مقدماً على التعويض ع ح بمة أى عن عمل غير مشروع 
(ه باج ؟ بقرة 1١١07‏ ). 

(؟) انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 0ه . 


8687م - 


والأمثلة على الشرط الجزانى كثيرة متنوعة . فشروط المقاولة. دعل #دزطق) 
(865قطه قد تتضمن شرطاً جزائياً يلزم المماول بدفع ٠بلغ‏ معين عن كل .وم 
أو عن كل أسبوع أو عن كل مدة أخرى من الزمن يتأخر فبها المقاول عن تسام 
العمل المعهود اليه “إنحازه . ولانحة المصنع (معتاعاة'0 امعممواعغء) قد تتضمن 
شروطا جزائية تقضى مخصم مبالغ معينة من أجرة العامل جزاء له على الإخلال 
بالتزاماته المختلفة . وتعريفة مصلحة السكك الحديدية أو .صلدة الر يد قد تتضءن 
نحديد مبلغ معين هو الذى تدفعه المصلحة للمتعاقد معها فى <الة فهَ..د وطرد» 
أو فقد رسالة . واشتراط حلول جميم أقساط الدين إذا تأخر المدين فى دفع 
قسط منها هو أيضاً شرط جزانى ولكن من نوع مختلف» إذ هو هنا ليسمقداراً 
معيناً من النقود قدر به التعويض ٠‏ بل هو تعجيل أقساط مؤجلة . ومثل ذلك 
ما قضت به محكمة استئناف مصر من أنه إذا انفق المؤجر والمستأجر على أن يسلِ 
المستأجر عند اننهاء إجارته الأطيان المؤجرة إليه خالية من الزراعة » وشرط 
فى العقد تعويض المؤجر عن الإخلال هذا الاتفاق بأن الزراعة الى عسى أن 
تكون قائمة عند اننهاء الإمجار تكون ملكا للمؤجرء كان الاتفاق الأصلى صعيحاً 
وكان الشرط الجزائى صعيحا معه (0© . 


5٠6 )١(‏ ديسمير سنة ١988‏ المحاماة * صص 5١4‏ ويقول ديموج فى هذا الصدد ان 
الشرط الجزائ يصح أن يكون مبلفاً مس النقود » كا يصح أن يكون شيئا أو عملا أو امتناعاً أو 
تقصير ميعاد فى استمال الحق أو تشديداً ى شروط استماله أو اشتراط تر خيص أو تغيير مكان 
تنفيذ الالتزام ( ديموج ١‏ فقرة مه ص مم4 )ل أنظر أيضاً : نقض مد ١0‏ ديسمير 
سنة ١911‏ مجموعة عمر ١‏ ص .م ل محكلة مصر الوطنية 70 مايو سئة ١4.1١‏ الحقوق ١‏ 
ص هو ل ١٠‏ فبراير سنة ١4٠5#‏ المحاماة م# ص وهم طنئطا الكلية الوطنية ١7‏ ينابر 
سنة ١411‏ انحاماة « ص ١م‏ - مصر الوطنية الاستثنافية ١5‏ أبريل سنة ١4+ ٠‏ المحاماة ١١‏ 
ص ه4١‏ - وانظر الموجز للمؤلف فقرة 448 . 

هذا والأصل فى الشرط الجزائ هو أن يكون تقديراً مقدماً التمويض كا أسلفنا القول . ولكن 
قد يستعمله المتعاقدان لأغراض أخرى . من ذلك أن يتفقا على مبلغ. كبير يزيد كثيراً على الضرر 
الذى يتوقعانه » فيكون الشرط الجزال ممثابة نهديد مالى . وقد يتفقان على مبلغ صغير يقل كثيراً 
عن الضرر المتوقع ٠‏ فيكو نالشر ط الجزائى .شابة إعفاء أوتخفيف من المسدولية . فإذا سر الشرط 
الجزائى غرضاً غير مشروع» كأن أخنى إعفاء غير مشروع من المسئولية » كان الشرط باطلا (انظر 
بلانيول وري.ر وردوان لا فقرة 51م - دى باج * فقرة ١١9‏ ل وقارن أوبرى ورو ) 
فقرة ٠٠64‏ ص ١8‏ - بودرى وبارد ١‏ فقرة ه4*١‏ ) ل وقد يكون الفرض من الشرط 


الجزافى تأ كيد النزام اللتعهد عن الغير » بتحديد مبلغ التمويض الذى يكون مسئولا عنه إذا / يمر - 


مم ا 


وبعد أن عرفنا بالشرط الجزائى على هذا النحو . نتكلم فى : )١(‏ شروط 
استحقاقه وتكبيفه القانونى (؟) ما يترتب عليه من الآثر . 


رومز" اتات التدومة ار رو كه انا نوق 


8 - المهموص القَانُوئئئْ : تنص المادة 3١‏ من التقنين المدنى 
على مايأقف 5 


«بجحوز للمتعاقدين أن .ددا مقدماً قيمة التعويض بالنص علها فى العقد أو 
فى اتفاق لاح » وبراعى فى هذه الحالة أحكام المواد من 7١6‏ إلى 20077١‏ 

وبقابل هذا النص ف التقنين المدنى السابق المادة ٠ ١57/94‏ وهى بالرغم مما 
اشتملت عليه من عيوب ملحوظة ف الصياغة لا محتلف فى الحم عن نص 


- تحمل الغير على التعهد . وقد قضت محكة النقض بأن الشر ط الجزائ مى تعلق بالتّرام معين و حب 
التقيد به و إعماله فى حالة الإخلال هذا الالتزام» أي كان الوصف الصحيح العقد الذى تضمنهء بيعاً 
كان أر تعهداً من جانب الملتزم بالسمى لدى الغير لإقرار البيع » وإذن فإذا كان الحكم » مع إثبانه 
إخلال الماعزم مما تمهد به بموجب العقد من السعى لدى من أدعى الوكالة عنهم لإمام بيع مزل فى 

حين أنه التزم بصفته ضامناً متضامنا مهم بتنفيذ جميع شروط العقد ٠‏ ل يعمل القوط الجزاق 
المتسوض عليه فى ذلك النقداقولا بأن المقد فى حقيقته لا يعدو أن يكرن تميند! + اننا 
معين س جانب المتعهد » فإنه يكون قد أخطأ (نقض مدى ١١‏ يناير سئه ١466‏ مجموعة أحكام 
النفض ١‏ رتم ١ه‏ ص ١8١‏ ) . وقد بوضم شرط جزائى فى الاشتراط لمصلحة الغير لتقدير 
التعويض المستحق للمشترط ى حالة إخلال المتمهد بالتزامه حو المنتفع » فيمثل الشرط الجزاق 
فى هذه الحالة المصلحة المادية المشترط فى اشتراطه لمصلحة الغير » وكان وضم الشرط الجزائ 
(0608م 5ن)وانوناة) عل هذا النحو فق القانون الروماف سبيلا لتصحيح الاشبراط لمصلحة 
الفير ذائه ( بلانيول وريبير وردوان “ فقرة 51م - دى باج + فقرة ١١9‏ ). 

)0( تاريخ النص : ورد هذا النص ق المادة 8٠.١‏ من المشروع المهيدى على وجه مطابق 
لا استقر عليه فى التقنين الجديد» وأقرته لحنة المراجمة تحت رمم المادة ٠؟‏ قن المشروع الهالى . 
ووافق عليه مجلس النواب » ثم مجلس الشيوخ نحت رقم ١7‏ ( مجموعة الأ>ال التحضيرية ؟ 
ص 54م ح د ص 07م ). 


865 ل 


التقنين المدلى الجدياء2"؟ . 

وبقابل النص ف التقنينات المدنية العربية الأخمرى : فى التقنين المدلى السورى 
المادة 574 . وف التقنين المدنى العراق المادة ١1٠١‏ فقرة أولى ٠‏ وق التتمنين المدني 
اللبى المادة 20001 وق تقنين الموجبات والعقود اللينا ل المادة كك" فمرة 
أولى2. 


اع الميز شرل لجرا : ويتبين من النص السالف الذكر أن 
الشرط الحزائى ليس هو السبب فى استحقاق التعويض ٠‏ فلا يتولد عنه التزام 
أصلى «التعويض ؛ ولكن ,تولد عنه النزام تبعى بتقدبر التعويض عبلغ معين ) 
وشروط استحقاق هذا الالتزام هى نفس شروط الالبزام الأصلى » وتكييفه 
القانونى .هو أنه التزام تابع لاالتزام أصيل 0 , 


)١١‏ وكانت المادة ١5/94‏ من التقنين المدف النابق تترى عل الوجه الآ . « إذا كان 
اعد بنىء معين مقرر حككه ى القانون أو متفق عليه بين المتعاقدين بأن يكون جزاء المتعهد عند 
عدم وغائه بشىء متعهد به ى الأصل » كات الخيار للمتمهد إليه فى طلب وقاء التمهد الأسيل أرالتعهد 
الجزائى بعد تكليف المتمهد بالوفاء نكليفاً رسيا » . رهذا النص يوهم أن الشرط الجزائى الترام 
تميبرى » للدائن أن يطالب به أو أن يطالب بالالترام الأصل . وهذا خطأ تشريعى ( قارن مصر 
الكلية ٠١‏ نوفبر سنة ١8684‏ القضاء ٠‏ رتم )١>‏ . أما التقنين امختلط (م؟6١)‏ فقد أضاف 
الصارة الآثية : « انما يجوز دائماً للمتعهد منع هذا الحيار بقيامه بوفاء التعهد الأصل بمامه ٠»‏ مالم 
يكن التمهد الجزائ منصوصا على وجوبه مهرد التأخر » . وبهذهء الإضافة يكون التقنين امحتلط 
أكثر دقة من التقنين الوطنى (انظر و التون + ص هوم - ص 5ع - المو جز للمؤلف صه 4 ) 
هامش رتم .)١‏ 

0( التقنينات المدنية العر بية الأخرى : التقنين المدنى السورى م 4+؟ ( عطابقة انص 
المادة 8؟ من التقنين المدنى المصرى) - التقئين ين المدى العراق م ٠٠‏ فقَرءَ أولى ( مطابقة لنس 
المادة 985 من التقنين المانى المصرى ) - التقنين المدنى للمملكة الليبية المنحدة م 785 ( مطابقة 
لنص المادة # 8+ من التقنين المدنى المصرى ) . تقنين الموجبات والمقود اللبنانى م 575 فقرز 
أولى : للمتماقدين أن يمينو' مقدماً فى المقد أوى سك لاحت ؛ تميمة بدل العطل والضرر فى حالة 
تخلف المديون عن تنفيذ الموجب كله أو بعضه ( والحمك واحد فى التقنينين اللبنانى والمصرى ) . 

(6) ومن أجل ذلك لا يجتمع الشرط الجزائى عن عدم التنفيذ مع التنفيذ الميى » ولكن يجتمع 
مع التنفيذ العينى الشرط الجزائى عن التأخر فى التنفيذ (بلانيول وريبير وردوان ١‏ فقرة 8 10م). 
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ا مبعرخ ) لأول 


قزروط اتععتاق الفزوط الطوان 


٠٠‏ - سمس ١‏ تتمفاي التعو بى : قدمنا أن الشرط الجزانى ليس هو 
السبب فل استحقاق التعويض ؛ وإنما نشأ التعريض من مصدر آخر ؛ يغاب أن 
بكون عدا كما مر القول . وعدم قيام المدين بتنفيذ اامزامه الناشىء »ن هذا العقد 
هو السبب ف استحقاق التعويض عن عدم التنفيذ ٠‏ وكذلك تأخر المدين فى تنفيذ 
التزامه العقدى هو السبب ف استحقاق التعويض عن التأخير2"©. والشرط الجزائى 
نما هو تقدر المتعاقدين مقدماً لكل من التعويضين . 


١‏ -- شررط ا مان السسرط الجزائى : فشر وط استحقاق الشرط 
الجزائى هى نفس شروط استحفاق التعويض . وقد قدمنا أن شروط استحقاق 
التعويض هى وجود خطأ من المددن ؛ وضرر يصيب الدائن » وعلاقة سببية 
مابين الحطأ والضرر » وإعذار المدين . فهذه هى أيضاً شروط استحقاق الشرط 
الجزائى» وقد أشارت إلى ذلك المادة 7 حيث أحالت على المواد ,77١ 171١8‏ 
وهذه المواد بعضبا ‏ م 7١0/7١6‏ - يتناول الشروط الثلاثة الأولى ويدخل 
ل ذلك التعديل الانفاى لقواعد المسئولية » وبعضها - م 75١١-17١8‏ - يتناول 
شرط الإعذار9؟ , 


)١(‏ وقد جاء في المذكرة الإيضاحية للمشروع الّهيدى فى هذا الصدد : "ليس الشرط الجزاق 
ل جوهره إلا مجرد تقدير اتفاق للتمويض الواجب أداؤه . فلا يعتير بذاته مصدر؟ لوجرب هذا 
اتعزيض ٠»‏ بل الوجوب «صدر آخر قد يكون التعاقد فى بعض الصور . وقد يكون العمل غير 
الشروع فى صور أخرى . فلا بد لاستحقاق الجزاء المشروط إذن من اجتاع الشروط الواجب 
توافرها للحم بالتعريض »© وهى الحطأ والضرر والإعذار» (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص لام ) . 

(؟) وكان هذا هو الحمك أيضةً فى عهد التقنين المدنى السابق : استششاف مصر ( الدراكر 
المتمعة) ١‏ ديسمبر سئة ١974‏ المجموعة الرحمية 7 من عه ١‏ 2 الحاماة با صن ( + سم 


اقم 


؟م - شرل لطا : فلا يستحق الشرط الجزا إذن إلا إذا كان 
هناك خطأ من المدن2؟ . والغالب أن يكون هذا الحطأ خطأ عقدياً كا أسلفنا 
القول . فاذ لم يكن هناك خطأ من المدين257 . فلا مسئولية في جانبه» ولا يكون 
التعويض مستحقاً . ومن ثم لاحل لإعمال الشرط الجحزالى » فا هو إلا تقدير 
ا لتعويض قد استحق » ولم يستحق التعويض ا قدمنا . 


م - شرط الصسرى :ولا يستحق الشرط الجزائى كذلك إذالم يكن 
هناك ضرر أصاب الدان . ذلك أن الضرر من أركان استخقاق التعويض ٠»‏ فاذا 
م يوجد ضرر لم يكن التعويض مستحقاً ولا محل لإعمال الشرط الجزاتى فى هذه 
الحالة 29 , 

ومع وضوح هذا الحم فانه غير مسلُ به فى القانون الفرنسى » ركان محلا 
للتردد فى عهد التقنين المدنى السابق . 

أما فى القانون الفرنسى » فقد نمت المادة ١١87‏ من التقنين المدلى الفرنسى 
على أنه « إذا ذكر ف الاتفاق أن الطرف الذى يتتس, فى تنفيذه يدفع مباعاً معيناً 
من النقود على سبيل التعريض ٠‏ فلا جوز أن يعطى لتعويض الطرف الآثحر مبلغ 
أكثر أو أقل20؟ , . فذهب القضاء الفرنسى إلى أن الشرط الجزائى يستحق حتى 


> استئناف مصر 7 ديسمير سنة ١441‏ المجموعة الرسمية 7خ رم لا ص ١16‏ استئناف محختلط 
1 فبراير سلنة 1911م 14 صن |١548‏ سن 4ه ديسمير سسالة 1818م ه# ص [ؤ سا 
8؟ يناير سنة 196٠9‏ م5) ص 598 . 

. 1١14 م 4 ص‎ 1911١ فبراير سنة‎ ١١ استثئناف محتلط‎ )١( 

)0( ووقوع سأ من المدين يترك إلى تقدير عحكمة الموضوع بعد استيقاه الشررط .+ ادرية 
للخطأ . وقد قضت محكة النقض بأنه إذا نص ى العقد على شرط جزاء عند عدم قيام المتمهد بما 
التزم به » فلمحكمة الموضوع السلطة المطلقة فى اعتباره مقصراً أو غير مقصر حسبما يتراءى لها من 
الأدلة المقدمة » ولا سلطة لمحكمة النقض علما فى هذا التقدير (نقض مد ١7‏ ديسمير سنة 19171١‏ 
مجموعة عمر ١‏ رقم ١6‏ ص ٠0‏ ) . والدائن بالشرط الجزائى هو الذى يقع عليه عبء إثبات خطأ 
المدين ( استئناف محختلط 8؟ يناير سنة .٠148م‏ 4178 ص م786 ) . 

(5) انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص +0. 

)( وهذا هو الأصل ق نصه الفرنمى : 
ع0 123000652 ذلاو ألااعه عنانل 2026 101امعء مم 13 عنال 105‏ 1157 .الثم 


عه اذ ركاقمعاما - عمقصحدمهل عل عناأنا ذه عصتمرهد عمتحقاءع عمبد وععلدم ععاناعنيت !"| 
2201205٠‏ ند 40116 ذناآم عطاتلاه5 ع لازنا عتأققم 20056 '1 ذة 6ناوالة عماة أناغط 


-/أ88 - 


لولم ينبت الدائن أن هناك ضرراً أصابه » فان اتفاق الطرفين على شرط جزائى» 
وتقديره] مقدماً للتعريض المستحق ء معناه أنهما مسلان بأن إخلال المدين بالتزامه 
بحدث ضرراً انفقا على المقدار اللازم لتعويضه0"©. 

أما فى مصر فى عهد التقنين المدنى السابق » فقد كانت المادة 181/17 من 
هذا التقنين تجرى على الوجه الآنى : إذاكان مقدار التضمين فى حالة عدم 
الوفاء مصرحاً به فى العقد أو فى القانون » فلا يجوز الحكم بأقل منه ولا يأ كثر». 
ومع أنه كان واضحاً أن هذا النص مأخوذ من المادة 1١81‏ من التقنين المدنى 
الفرنسى سالفة الذكر ؛ فان القضاء المصرى ظل متردداً » نقضى بعض أحكامه 
بعدم اشتراط إثبات الدائن لوقوع ضرر أصابه على غرار القضاء الفرنسبى » 
ونفضي أحكام أخرى بوجوب إثبات وفوع الضرر لاستحقاق الشرط الجزائى 
تطبيفاً للقواعد العامة فى المسئولية . ثم اتحسم الحلاف . واستقر القضاء المصرى 
على الرأى الشانى وهو المتفق مع القواعد العامة » وقضت الدوائر امجتمعة لمحكمة 
الاسنئناف فى كل من القضائين الوطى وامختلط بأنه يشترط لاستحقاق الشرط 
الجزائى أن يكون هناك ضرر أصاب الدائن0©. 

وجاء التقنين المدنى الجديد فنص صراحة على وجوب وقوع الضررلاستحقاق 
الشرط الحزاني» فتمشى بذلك مع القواعد العامة » وقئن القضاء المصرى الوطى 
وانغتلط على الوجه الذى قدمناه . وهذا هو ما جرت به الفقرة الأولى 
من المادة 774 من هذا التقنين : ولايكون التعويض الاتفاق مستحقاً إذا أثبت 
المدبن أن الدائنلم يلحقه أى ضرر» . ويلاحظ منهذا النص أن الشرط الجزائى؛ 
بالنسبة إلى وقوع الضرر » لاحلو من فائدة . فوجود هذا الشرط مجعل الضرر 

)١(‏ ويكون الغرنس من الشرط الجزائى مئع أى جدل يدور حول وقوع الضرر ومقدار 
تمريضه ( بلانيول رريبير رردوان بانقرة 4١م)‏ . 

(0؟) كان القضاء الوطى متردداً ى أول الأمر . فبعض الأحكام كانت تقضى بوجوب 
ونوع الضرر لاستحقاق الشرط الجزائى : استئناف أهل 86 نوفير سنة ١91١‏ الحقوق 5١‏ 
ص وم -- 54 فيراير سنة 4 الحقوق +١‏ ص 45 - ١٠١‏ نوفير سنة ١4106‏ المجمرعة 
الرحية ١0‏ رتم 9 ص ع4 .8 يناير سنة ١458‏ الحاماة م ص ٠٠.8‏ ؛١‏ مايو 


ملة ١417‏ المحاماة غ ص 7م ”7 نوفير سنة ١8784‏ المجموعة الرسمية 75 ص ؟١‏ . وكانت 
أحكام أخرى لاتشترط إثبات وقوع الضرر : استثنان أهل 1١‏ قبراير سئة 140 الاستقلال - 
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واقعاً فى نقدر المتعاقددبن + ولدلك سرض وقوع الفرن.» ولا يكلف الداان 
إثماته . وعلى المدن » إذا ادعى أن الدائن لم يلحفه أى ضرر » أن ينبت ذلك . 
فعبء إثبات الضرر إذن ‏ خلافاً للقواعد العامة بنتقل من الدائن إلى المدبن 
بفضل وجود الشرط الجز الى 230 . 


ع ب ب اجرف نش نوناعي ا اب راطف واو 
ار سمية 1 رقم خلا ص م]|! - م ديسميسر سنة 9018| الحقوق 4و5 ص 588 - ؟ ديسمير 
سنة ١81+‏ الشرائع ؟ ص 1107 . ثم حدمت محكة الاستئنات الوطنية فى دوائرها الحتممة هذا 
الملان ٠‏ وقضت بوجوب وقوع الضرر لاستحقاق الشرط الجزائى ( ؟ ديسمير سنة 195١‏ 
امحموعة الرسمية /ا؟ ص مه١‏ المحاماة با ص ١ع‏ ) . غير أن محكة اتثنان مصر قضت 
فى حك لما ء بعد صدور حك الدوائر المتمعة © بأن وقوع الضرر لا يشترط : 58 أبريل 
سنة 5م9١‏ المحاماة ؟١‏ رتم ١/45٠8‏ ص ١٠م‏ . 

وكان القضاء ا تختلط مترددا كذلك . فن الأ-كام ما قضت بوجوب وقوع ااضرر : استئنات 
مختلط أول مارس سنة ١94.٠‏ م ١١‏ ص (١46‏ - ه فبراير سنة 1966م ١‏ ص 1١١5‏ 
١١‏ نوفير سنة م 50م ا ويص ه  ١0‏ أبريل سنة 19815 م 84 ص م٠‏ -- ١‏ يناير 
سنة 18ؤوام ام ص م١(‏ - ع١‏ أبريل سنة 19+٠8‏ م 8ج ص ١لام ‏ ومن الأحكام 
ما قضت بعكس ذلك ول تشترط وقوع الضرد : استئناف مختلط م5 فبراير سنة 19.0 م 9و١‏ 
ص ٠١ - ١89‏ فياير سنة ١9.9‏ م 5١‏ ص ١٠٠١‏ - مهايو سنة 91١1م‏ م؟ ص 90١‏ . 
ثم حسمت محكة الاستثناف الختلطة فى دوائرهاالمحتممة هذاالحلاف ©» وقضت بوجوب وقوم 
الضرر كا فملت بعد ذلك محكمة الاستثناف .الوطنية ( استئناف تلط دواتر مجتمعة 4 فبراير 
سنة 1855 م 4+ ص ١66‏ -انظر أيضاً فى هذا المنى : استثناف #تلط ؟١‏ مايو سنة 1985 
م 44 ص 155 ع 8م58 ديدمر سلة 19178 م وه ص 1١‏ - | ديسمسر سنة 1١948‏ 
م مه ص ١7‏ ). وبى الحلاف هل مم وجود الشرط الجزائى يقع عبء إثبات الضرر عل الدان 
( استئناف مختلط أول مارس سنة 1818 م 4١٠‏ صن 8١١4‏ ل م؟ يناير سنة .1968 م415 
ص مع؟ ‏ م؟ ديسمير سنة ١14418‏ م هه ص ١١‏ ) أو ينتقل عبء الإثبات إلى المدين 
فيكلف بنى وقوع الضرزر (استئناف محتلط م١‏ مايو سنة +148 م 85 صصص 10+ - 4 ديسمير 
سلة |١958‏ م 8+ ص او - وع_ءارس سة 188.8 م 45 صل (خ# - و ديسسير 
منة 115468 م مه ص ١7‏ : يمتير سكوت الدائن مدة طويلة قرينة على انتفاء المرر ) . وينص 
التقنين الجديد - كا سئرى - أن عبء الإثبات ينتقل إلى المدين » وهو الذى عليه أن يثبت 
أن الدائن ل يلحقه ضرراً ( انظر فى القضاء المصرى فى عهد التقنين المدنى السابق الموجز للمؤلف 
ص ؛ 44 هامش رتم )١‏ . 

(1) وقد قضت محكة النقض بأنه متى كان الطاعن اتفقامع الملمون عب ا 
ابنه على إجازة المقد الحاص بإشرا كه ى إدارة عمل رسا عل اين الطاعن » كا اتفقا عل أنه إذا 
أخل الطاعن بهذا الالتّزام فيدفع للمطعون عليه مبلفاً مفيناً بصفة تمريض ٠»‏ وكان مقتضى هذا 
الشرط الجزائى أن يكون عل الطاعن الذى أغل بالتزاه فحق عليه التعويضعبء إثبات - 


4هم- 


1 - شرط عمزق: السهمٌ : ولا يستحق الشرط الحز الى إلا إذا قامت 
علاقة السببية بن الحطأ والضرر . أما إذا انتفت هذه العلاقة بثبوت السبب 
الأجنى ١‏ أو انتفت. بأن كان الضرر غير مباشر أو كان فى المسئولية العقدية 
باهرا ولكته غين توق اند ذلك لاتيطى المنعولية »ولا يتعيعى التمويض : 
فلا حل إذن لإعمال الشرط الحزاتى 20 , 


6 - شرط ال عزاء : والإعذار شرط لاستحقاق الشرط الجزانى » 
فى جمبع الأحوال الى يجب فا إعذار المدين . أم! بى الأحوال الى لاضرورة 
فها للإعذار » فانه لايشترط (©2. وقد تقدم ذكر كل ذلك تفصيلا. وما داء 
التعويض لايستحق إلابالإعذار فى الأحوالانى يجب فبا » فانه إذام تم الدائن 
باعذار المدين ى هذه الأحوال لم يكن التعويض ٠تحقاً‏ » ولا يكون نمة هناك 
ممل لإعمال الشرط الجزائى(؟» وقد أشارت المادة 778 مدنى فى اتحقاق الشرط 


> أن ابئه قد خمر والصفقة وأنه بذلك لايكون قد أصاب المطعون عليه ضر بتيحة عدم إشراكه 
ق العمل المذكور » وكان يبين من الأوراق أن الطاعن قصر دفاعه عل ممرد القول بأن آنه خسر 
ى الصفقة دون تقدىم ما يؤيد ذلك » فيكون فيما جاء بالحكم . بناء على الأساب "ى أو_دها » 
من عدم التعويل على دفاع الطاعن بأنه لم يلحق المظمرت عليه ضرر . الرد الكاق عل ما ينعى به 
لطاعن من أن الحم لم يتحدث عن الضرر ( نقض مدق .+ أ كتور سنة ١4615‏ مجموعة أحكام 
النفض ؛ رتم ٠١‏ ص +90 ). 

)000( ومم ذلك يحوز الاتفاق على محالفة هذا الحم » ويكرن هذا مثابة اتفاى عل التثديد 
من المسئولية و تحميل المدين تبعة الحادث الفجافى . وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروء 
المهيدى فى هذا الصدد : « فيشترط أولا توافر الحطأ . ويتفرع على ذلك أن الجزاء المشروط 
لا يحوز استيفاؤه مى أصبح الوفاء بالالتزام مستحيلا من جراء سبب أجنبى لا يد للمدين فيه 
(م 1١١‏ فقرة ؟ من تقنين الالتزامات السويسرى و م 07+ من التقنين المرتفال ) 4 بيدأت 
الاتفاق على ممالفة هذا الحم يقع صحيحاً نوشن افر اطا ني اقعرائزات التعديد بن افر 
يقصد منه إلى تحميل المدين تبعة الحادث الفجائى ( مجموعة 20 'ال التحضيرية ؟١‏ ص #لاه ل 
ص إلاه). 

)١(‏ استئنان مختلط 8؟ فعراير سنة ١988+‏ م45 ص ١١6‏ (لا ضرورة للإعذار فى شرط 
جزائ لالعزام بالامتناع عن عمل ) : 

(6) انظر المذكرة الإيضاحية للمشر وع المّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 4اه- 
ص 7ه . وكأن هذا هو أيضاً الحكم فى عهد التقنين المدنى السابق ( م 8ه مد أهل ) : 
امتئنان أهل ؟ مايو سنة 8و م١‏ الحقرق م ص ه؛؛ 5١-‏ يونيه سنة ١91١4‏ الشرائم - 


هكلم 


الجزانى إلى وجوب تطبيق النصوص المتعلقة بالإعذار(م 2١18‏ - ١؟؟مدلى)‏ (6, 
وقدمنا أن محرد وجود شرط جزانى لايعنى من الإعذار » ولا يعتير وجود هذا 
الشرط اتفاقاً صرحا أو ضمنياً على إعفاء الدائن من إعذار المدين9 , 


انان 


التكييف القانونى لاشرط الجزانى 


بكار - ابر ترا صم باشرط الجا نابع امزلئرا ص الاصلى : قدمنا 
أن الالتزام بالشرط الجزائى هو العَزام تابع لا العزام أصيل . أما الالتزام الأأصيل 
الذى يتبعه الالتزام بالشرط الجزاتى فهو ما النزم به المدين أصلا بالعقد أو “بغيره 
من مصادر الالتزام » فقد يلتزم بنقل ملكية أو بعمل أو بالامتناع عن عمل » 
ثم يتفق مع الدائن على مبلغ معين يقدران به التعويض فيا إذا أخل المدين بالتزامه . 
ويترتب على أن الالتزام بالشرط الجزانى النزام تابع أمران : (أولا) أن 
العيرة هى بالالتزام الأصلى لابالشرط الجزاتى . ( ثانياً ) بطلان الالتزام الأصلى 
يستتبع بطلان الشرط الجزاتى » أما بطلان الشرط الحزانى فلا يستتبع بطلان 
الالعزام الأصلى . 


لابمغ - العمرة ادامرا صم الرصال بر بالمرط الجزالى : لايستطيع 
الدائن أن يطالب المدين إلا بالالتزام الأصلى ما دام تنفيذه مكنا . كذلك 


ص و4 - استئناف مصر 54 يناير سنة ١4375‏ الموعة الرسمية رقم 14 ص 10 ل 
مصر الكلية الوطنية 1١9‏ أغسطس -سنة ١4.0‏ الاستقلال م صن ومه - استئنان ممختلط 
١‏ يونيه منة 184٠‏ م5 ص ١7 - ٠٠١7‏ مارس سنة مهما م ٠١‏ ص 80٠ - ٠١4‏ مايو 
سنة 1466م ؟١‏ ص 585 م8 فيراير سنة 1460م 19 ص ١+8‏ - ١م‏ أكتوبر 
سنة 1659م 17 صل ة. 

. من التقنين المدنى الفرنسى‎ ١+٠ انظر أيضاً المادة‎ )١1( 

(0) انظر آننا فقرة 455 . 


ك4 


لامجوز للمدين أن بعرض على الدائن إلا الالتزام الأصلى 29 . وإنما يستطيع 
الدائن أن يطالب بالشرط الحزاتى ؛ ويستطيع المدين أن يعرضه على الدائن » 
إذا أصبح تنفيذ الالتزام الأصلى مستحيلا مخطأ المدين . أما إذا أصبح تنفيذ 
الالنزام الأصلى مستحيلا بسبب أجنى ؛ فقد انقضى هذا الالنزام » ولا يجوز 
عندئذ للدائن المطالبة بالشرط الحزائى » لأن الشرط: الحزائى ليس إلا نقديراً 
لعري مستحق وهنا لاستس الذاقن برها ا 0 ” 

وينببى على ما تقدم أن الشرط الحزانى ‏ كالتعويض - لايعتمر التزاما مخبعرياً 
ولا التزاماً بدلا . فهو ليس بالتزام تخيبرى» لأن الدائن لا يستطيع أن مختار بين 
الالتزام الأصلى والشرط الحزائى فيطاب تنفيذ أسهما » بلهو لايستطيع أن بطلب 
إلا تنفيذ الالتزام الأصلى ما دام هذا ممكناً (© . ولأن المدين هو أيضاً لاملك 
هذا الخبار » بل هو لايستطيع إلا أن يعرض تنفيذ الالتزام الأصلى ما أمكنه 
ذلك . والشرط الحزانى ليس بالتّزام بدلى » لأن المدينلا .ملك أن يعدل عن تنفيذ 
الالتزام الأصل, إذا كان ممكناً إلى تنفيذ الشرط الجزائى كبديل عن الالتزام 
الأصل 20) 


١9611١ يثاير سنة 19510 م 88 ص ولا( .جم نوفر سلة‎ ١5 استئناف تلط‎ )١( 
. ”4 جازيت ؟ ص‎ 

(؟) ومن ذلك نتبين عدم دقة المادة همه من التقنين المدنى الرطى السابق والمادة ١١784‏ من 
التفنين المانى الفرنسى . فالمادة همه من التقنين المانى الوطى السابق كانت توهم أن الشرط الجزائ 
النزام تخييرى الحيار فيه للدائن » وهذا خطأ تشريعى سبقت الإشارة إليه . وفد أصلحت 
للادة ١٠65‏ من التقنين المدنى المختلط هذا الحطأ بأن أضافت : ٠‏ إما يحرز دائماً للمتمهد منع هذا 
الحيار بقيامه بوفاء التعهد الأصل بتامه » مالم يكن التمهد الجزاى منصوصاً عل وجوبه جرد 
التأخر , . وقد مر ذكر ذلك ( أنظر آنفاً ص 4هه هامش رتم )١‏ . 

أما المادة لم؟؟١‏ من التقدين المدنى الفرنى فتنص ءل أنه « يحوز الداءن » بدلا من مطالبة 
اللدين المعذر بالشرط الجزاق » أن يطالب بتنفيذ الالتزام ا" مل » . وهذا النص يوم أيضا أن 
الشرط الجزائى التزام تخييرى الحيار فيه الدائن . ولكنه يفسر فى فرنسا على الوجه الصحيح » 
فلا يحرز للدائن أن يطالب بالشرط الجزائى إذا عرض المدين تنفيذ الالتزام الأصلى » ولا يحوز 
لمدين أن يمرض الشرط الجزائى إذا طالب المدين بتنفيذ الالترام الأصل وكان هذا التنفيذ مكنا » 
وكل ما يعنيه النص هو أن و جود الشرط الجزاق لا بمنع الدائن من المطالبة بتنفيذ الالتزام الأصل 
( كرلان وكابيتان ومورانديير ؟ ثقرة ١١8‏ ) . 

(0) أربرى ررو ؛ فقّرة +٠09‏ ص ١"١‏ هامشي رتم ١‏ - بودرى وبارد ؟ فقرة 185٠‏ س» 


كم - 


وإتما الالتزام بالشرط الجزائى هو التزام تابع للالتزام الأصلى ٠»‏ يبى ببقائه 
وينقضى بانقضائه » فاذا مأ أصبح ننفيذ الالتزام الأصلى مستحيلا مخطأ المدين ؛ 
تغبر محل الالنزام الأصلى وأصبح تعويضاً تكفل الشرط الجزائى بتقدبره . 


- بطم نء الد ارام اللاصلى يستتيع بأمرن. التمرط الحزالى 


ولا علسى : وإذا كان الالتزام الأصلى باطلا ؛ كان الشرط الجزائى وهو التزام 
تابم باطلاكذلك . فاذا عقد الالئزام الأصلى غير ذى أهلية أو غير ذى صفة , 
أو تعهد شخص بارتكاب جربة وإلا دفع مبلغاً معيناً كشرط جزانى » كان كل 
من الالتزام الأصلى والشرط الجزائى باطلا 20 , 

ولكن إذاكان الشرط الحزالى باطلا » فلا يسنتبع ذلك أن يكون الالتزام 
الأصى باطلا » لأن الشرط الجزائى الَزام تابع ٠‏ فلا يتعلق به مصير الالتزام 
الأصلى . مثل ذلك أن يشترط الدائن المرهن » كشرط جزائى إذالم يستوف 
ح فقرة ١851١‏ سس ديمرج 5 فقرة ه44 ل بلانيول وريبير 'وردوان 7 فقرة الام ل 
دى باج ؟ فقرة ١١8‏ . 

كذلك لا يمكن اعتبار الالتّزام الأصل الأزاماً معلقاً على شرط ٠»‏ بل هو التزام بسيط 
والالتزام المعاق على شرط هو الالتزام بالشرط الجزائى ٠‏ فأنه لا يستحق إلا إذا أصبح تنفيذ 
الالتزام الأصل مستحيلا مخطأ المدين ( لارومبيير ؛ المسادة م؟١١‏ فقرة ه - لوران ١١‏ 
فقرك ومع هبك * فقرة .0م - دبمولومب 5١‏ فقرة م+ه - أوبرى ورو» 
فقرة 9.م ص ١"١‏ هامش رتم ١‏ - بردرى وبارد ؟ فقرة ١8515‏ - ديموج ١‏ فمرة 1408+- 
بلانيول وريبير وردوان “7 فقرة ؟لالم - دى باج * فقرة )١55‏ . وانظر فى تكييف الشرط 
الجزائى مقالا للأستاذ سيرانوفاشيو (0ن20! 80قئزء5) ق الطبيعة القانونية للشرط الجزائى ى 
القانرن الفرنسى وى القوانين اللاتينية الأمريكية ( المحلة الدولية للقانون المقارن سنة ١444‏ 
ص 96١؟)‏ 

)١(‏ استئناف مختلط ١؟‏ فيرايرسنة ١911‏ م 54 ص ١54‏ - وقد يقيرن بيم ملك الغير 
بشرط جزائى ٠‏ ولا يجيز المالك الحقيفى العقد فيبطل المشترى البيع ويتقاضى الشرط الجزاق . 
والسبب فى ذلك أن الشرط الجزائى هنا ليس تايماً لالتزام باطل نشأ عن بيع ملك الغير ٠‏ وإلاكان 
الشرط الحزائى ذاته باطلا أيضاً ٠‏ وإما هو تابع لالتزام نعأ عن مسثولية البائع لملك غيره » دهى 
مسثولية تقصيرية قائمة فيقوم معها الشرط الحزانى ( انظر آنفا فقرة لالا؛ فى الامش . وقارن 
اررى ورور ققرة 89.٠م‏ صن ١77”‏ رهامدان دم 4 ل بلانيول وريس وردران لاففرة 07م 
ص ٠05‏ ) . وهذا مخلان ما إذا اقترن عمد صحيح بشرط جزافى» فيكون الشرط الحزا تابما 
لالتزام الناثىء من العقد الصحيحم ٠‏ فإذا فسخ العقد سقط بفخء الشرط الحزاقى ٠‏ وسيأق 
بيان ذلك . 





اك 


الدن عند حلوله » أن يبيم العين المرهونة دون انباع الإجراءات الواجبة قانونا 
أو أن يتملك العين » فى هذه ا حالة يكون الشرط الجزائى باطلا دون أن يبطل 
الالتزا م الأصلى(90© . 

وبئرتب على تبعية الشرط الجحزالى أيضا أن الدائن إذا اختار » عند إخلال 
المدين بالتزامه الأصل ٠‏ فسخ العقّد بدلا من المطالبة بتنفيذ الشرط الجزائىي » 
سقطالالتزام الأصلى بمجرد فسخ العقد. وسقط معه الشرطالجزانى لأأنه تابع له 


)١(‏ وقد نصت المادة ١550‏ من التقنين المدنى الفرنسى على أن « بطلان الالتّرام الأصل 
يستتيع بطلان الشرط الحزاى ء أما نطلان الشرط الخزاق نهد يستحيم بطلدن الالثزام الأعتل *. , 
رأنظر هيك ؟ فقرة 18+ - لوران ١+‏ فقرة م5 أوبرى وررغ فقرة » ٠‏ صصص 7١5‏ اسم 
بودرى وبارد ١‏ ثقّرة 0ه8١1‏ -ل دمرج " فمّرة )50١‏ ل فقرة 4501. 

وجاءفى الموجز للمؤلف ف هذا الصدد : « إذا كان الالتزام الأصل باطلا . كان الشرط 
الحزائى وهوالرام تبعى باطلا مثله. مثل ذلك أن يتمهد شخص بألايطلق زو جته حى لو خخانت - 
ع الأمانة الزو جية» وإلا دفع ها مبلفا معيئاً على سبيل التعويرض هذا الشرط الحراى باطل. لأنه 
تابع لتمهد باال #الفته للنظام العام وللأداب ( انظر استئناف تلط 58 فبراير سة ١61١‏ 
م914 ص ١١4‏ ) ولكن للروجة شرعا أن تشترط عل زرجها تطليق غيرنما . كا لها أن 
تشترط عليه ألا يتزوج عليهاءر إلا طلقت منه واستحقت تعويضا ٠‏ وليس للمحكة أن متنم عى 
لتصديق عل التعويض المقدر إلا إذا ثبت أنه جائر وغير مقبول وغير متناسب بالمرة مم الضرر 
الذى سببه الطلاق ( شبين الكوم ٠١‏ ديسمير سنة ١4*8٠.‏ المحاماة ١١‏ ص .4ه ). ولكن إذا 
كان الشرط الحزائى باطلا ٠‏ فلا يستتبع ذلك أن يكون الالترامالأصل باطلا . لأن الشرط المزائى 
لتزام تابع مفلا يتملق به مصير الالتزام الأصل . مثل ذلك أن يتمهد مثل بألا يظهر على مسرح 
معين » و إلا العز ا . الشرط الحزائى فى هذا الفرص باطل 
نحالفته النظام العام إذ هو قيد خطير على الحرية الشخصية » ولكن الالتزام الأصل صحيح » فى 
المثل ملنزما بألا يظهر على هذا المسرح المعين ٠.‏ فإن فمل كان مسثولا عن التعريض ٠‏ وتولى 
القاضى تقديره . ويمكن فى هذه المناسبة أن تميز بين الشرط الحزائى والالتزام الشر طى . فلوحورنا 
اللثل المتقدم و +ملناء التزاماً شرطياً » بأن يتعهد الممثل فى الأصل أن يعيش فى مكان مقفل طول 
حباته إذا ظهر على مسرح معين ٠.‏ فإن الالتزام الأصل هنا يكون إقامة الممثل فى مكان مقفل 
طول حياته , وهذا الالتزام معلق على شرط ظهوره على مسرح معين . ولا كان الالترام الأصل 
باطلا ٠‏ فالشرط باطل كذلك » ويكون الممثل غير ملزم 2 فى هذا الفرض الحور وهو فرص 
الالعزام الشر على ؛ بالامتتاع عن الظهور على مسرح معين ٠‏ وهو ملزم بهذا الامتناع ى الفرض 
ا لل خل أنه ري أن" تكنيتت الالراة بأنه اتام قر عل أر َال 
شرط جزاق ينظر فيه فيه إلى نية المتعافدين ؛ ولا شىء بمنم القاضى . ححى بعد التحوير المتقدم » من 
نكيف الالعزام م بأنه شرط جزانى » ( الموجز للمؤلفققرة 4:9 ص م؛؛ اص 1445). 
قارب أيضا أدى باج عيفقرة -15ء وقارن بودرى وبارد ؟ فقرة 51؟١.‏ 


-/86584- 


العامة الى تقدم ذكرها 5 ولايطالب بالتعوريض الممدر ف الشرط الجزالى12) . 


- عبر الشرط المزابى يما يدهم بر مى اوضاع : ويتبين من 
تكييف الشرط الجزانى عل النحو الذى قدمناه أن هذا الشرط قد يشتبه بأوضاع 
قانونية أخرى » ومخاصة يشتبه بالعربون وبالديد المالى » فيجب تمييزه عما 


يشلبه به . 


- مس الشرط المجزائى عمى العر بوله : إذا كانت دلالة 
العريوة :عن جواز العدول عن العقد. »د فاه حو لكل :فى التعاقفين أن ارج 
فى العقد بعد إرامه لماء دفع مبلغ العربون » فيشتبه العربون بالشرط الجزائى » 
وقد حمل على أنه شبرط جزانى لتمدير التعويض فى حالة العدول عن العقد2 . 
ولكن الفرق كبير بين العربون والشرط الجزائى ٠‏ ويظهر هذا الفرق من 
الوجوه الا نية : 

(01) العربون هو المقابل لحى العدول عن العقد . فن أراد من المتعاقدين 
أن يعدل عن العقد كان له ذلك فى مقابل دفع العربون ٠‏ أما الشرط الجزائى 
فتقدير لتعويض عن ضرر قد وقع ويترتب على ذلك أن الالتزام بدفعالعربون 
قائم حتى لولم يترتب على العدول عن العقد أى ضرر » أما الشرط الجزانى فلا 
يستحق إلا إذا وقع ضرر للدائن ا قدمنا90؟ . 


)١(‏ كذلك جميع الأوصاف الى تلحق الالتزام الأصلى ؛ من شرط وأجل وتضامن ونحو 
ذلك »ع تلحق بالتبعية الشرط الحزاى ٠‏ فيصير هذا الشرط موصوفاً وصف الالتزام الأصل 
(لوران ١‏ فقرة 445- هيك “7 ففرة 1/ام ل بودرى وبارد 5 فقرة م84١‏ - بلانيول 
وريبير وردوان 7 فقرة الالما ص ٠١5‏ - دى باج ؟ ققرة + كرو ثالناحت قارن 
ديموج ١‏ فمرة الا؛ ) 

)١(‏ أنظر دمموج ١‏ فقرة 45٠6‏ - وقد قضت محكة النقض بأن اشتراط جزاه عند عدم 
قيام المتعهد بما النَزم به جائز فى كل مشارطة » سواء أكانت بيع أم معاوضة أم إجارة أم أى عفد 
آخر » والعر دون هذا الممى لسن خاضا بعقود البيع وحدها (نقضس مدى ١7‏ ديسمبرسنة ١9171١‏ 
مجموعة عمر ١‏ صصل "١‏ ) . 

() استئناف محتلط ١١‏ نوفير سنة ١916‏ م ه١5‏ ص ؟٠‏ ل أول فبراير سنة 1155 
م 4" ص ١١95‏ . 
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(0) العربون لايحوز مخفيضه ٠‏ سواء كان الضرر الذى أصاب المتعاقد 
الآخر من جراء العدول عن العقد مناسباً للعربون أو غير مناسب » بل إنه يحب 
دفع مبلغ العربون كما هو حتى لولم يلحق هذا الطرف الااخر أى ضرر من 
العدول عن العقد كا قدمنا . أما الشرط الجزالى فيجوز تخفيضه حتى يتناسب 
مع الضرر » وسيأنى القول فى ذلك . 

(5) بمكن تكييف العربون يأنه البدل فى التزام بدلى . فى البيع مع العربون 
مثلا » يلتزم المشترى التزاماً أصلياً بدفع المن فى مقابل أخذ المبيع . وله إذا شاء 
أن يعدل عن هذا امحل الأصلى - دفع الدّن فى مقابل أخذ المبيع ‏ إلى محل بدلى 
هو دفع مبلغ العربون فى غير مقابل . أما الشرط الجزانى فتكييفه القانونى هو 
تكييف التعويض كا قدمنا : لا هو بالتزام 'مخيبرى ولاهو بالتزام بدلى .. ومن 
م لايكون المدين حرا حلاف المشترى ف المثل المتقدم - فى العدول عن تنفيذ 
التزامه الأصلى إذا كان هذا التنفيذ ممكناً إلى تنفيذ الشرط الجزائى ٠‏ بل يتعين 
عليه أن يقوم بتنفيذ التزامه الأصلى إذا طلب إليه الدائن ذلك220 . 

وينبغى - نا تقول المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى  ١‏ الرجوع إلى 
نية المتعاقدين لمعرفة ما إذا كانا قد أرادا بالعربون محديد قيمة جزافية لا بحوز 
الانتقاص منها » أو تقدير تعويض اتفاق مجوز انتقاصه ٠‏ لاسما إذا كان الجزاء 
المشروط فادحاً2)0» , ١‏ 


١‏ - مب التمرطل لجز فى عدن الثريربعر ا هالى : ونستطيع مما قدمناء 
عن كل من اللهديد المالى والشرط الجزانى أن تميز بينهما من الوجوه الانية : 


)١(‏ انظر المذكرةالإيضاحية المشروع المّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 4اه- 
وأنظر فى الفروق ما بين المربون والشرط الحزاف الوسيط الحزء الأول فقرة ١45‏ ص 85# - 
ص 4"؟ وص 5١14‏ هامش رقم .١‏ 

(؟) مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص ولاه وقد قضت محكة النقض بأن استظهار نية 
المنعاقدين من ظروف الدعوى ووقائمها دا .دخل فى سلطة قاضى الموضوع» ولا رقاية محكة النقض 
ليه فيه . فله أن يستخلص من نص عقد البيع ومن ظروف الدعوى وضحسرالما أن المتعاقدين قصدا 
به أن يكون البيم بيع تاماً منجز بشرط جزائى ٠‏ ول يقصدا أن يكون بيماً بمربون أو بيماً 
ملفا عل شرط فاسخ ( نقضى مدفى ه ينار سنة 1988 مجموهة مر ١‏ رتم 41 ص 158 ) . 

(0ه الرسيط ل ب ؟ ) 
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)١(‏ فالتهدي. المالى مح بد التاضبى , أما الشرط الجزائى فيتفق عليه 
الدائ والدن 1 


(5) والتهديد المالى نحكى لا يقاس بمقياس الضرر » وإئما يقصد به التغلب 
على عناد المدين» فرنظر إلى موارده المالية وقدرته علىمقاومة الضغط . أما الشرط 
الجزائى فالأصل فيه أن يقاس ممقياس الضرر . 

() والهديد المالى حم وقبى تهديدى ٠»‏ فهو لايقبل التنفيذ إلا إذا حول 
من غرامة تهديدية إلى تعويض نبانى كما سبق القول . أما الشرط الجزائى فليس 
بوقتى ولا تبديدى ٠»‏ وإتما هو اتفاق نبال قابل للتنفيذ على حاله . وإذا جاز 
تخفيض الشرط الجزانى للمبالغة فى التقدبر كا سترى » فالأصل فيهعدم التخفيض . 
أما اللهديد المالى فالأصل فيه التخفيض » لأنه يكون عادة أزيد بكثير من الضرر 
الحقيقى » فيغلب تخفيضه 'عند تحويله إلى تعويض نبالى . 

(5) وليس اللهديد المالى إلا وسيلة غير مباشرة للتنفيذ العينى ٠‏ أما الشرط 
الجزائى فعلى العكس من ذلك يتصل بالتعويض لا بالتنفيذ العيبى . 

(0) والهديد المالى يقدر عن كل وحدة من الزمن أو عن كل مرة محل فببها 
المدين بالتزامه . أما الشرط الجزائى فلا يقدر على هذا النحو إلا إذا كان تعويضاً 
عن تأخر المدين فى تنفيذ التزامه » فاذا كان تعويضاً عن عدم التنفيذ فانه يقدر 
عادة مبلغاً مقطوعاً (مونمانة!:0)) . 


على أن الشبة تزيد إذا كان الشرط الجزائى يقدر التعويض عن التأخر فى 
التنفيذ . فقد يدق العييز بينه وبين النهديد المالى إذا ما حكم القاضى على مقاول 
تأخر فى تسلم العمل بغرامة هديدية عن كل يوم يتأخر فيه » أو اتفق المتعاقدان 
مقدماً على أن يدفع المقاول مبلغا كبيراً ‏ يقرب من الغرامة النهديدية - عن كل 
يوم يتأخر فيه المقاول عن تسلم العمل . فى الحالتين يبدو أن المبلغ المفدر إنما 
وضع للنهديد أكر ما وضع للتعويض عن ضرر . وق الحالتين مخفض القاضى 
هذا المبلغ القدر : ف الغرامة النهديدية عندما حولها إلى تعويض نهائى » وف 
الشرط الجزانى عند ما برى أن تقدير الطر فين كان مبالغاً فيه إلى درجة كبيرة كا, 
سئرى. ولكنالذى يز بين الوضعين فق مثل هذه الأحوال أن الغرامة الهديدية 


الاكم ب 


حك يصدر من القاضى ؛ أما الشرط الجزانى فاتفاق يتم مقدماً بين الطرفين2© 


الفر ع الثانى 
ما يترتب على الشرط الجزانى من الآثر 


95 - اللصوص الفائوئيٌ : تنص المادة 5١4‏ من التقنين المدنى 

على ما يأنى : 
ولا يكون التعويض الاتفاق مستحقاً إذا أليت المدن أن الدائن لم ياحقه 

أى ضرر » . 


(1) رهتاك أوضاع أخرى تلعبس بالشرط الجزائى : 

من ذلك الشرط الذى يضع حداً أقمى لمقدار المسثولية (صناحم .دم عل مؤناواء) » فقد يتان 
الطرفان على حد أقمى لمقدار مسئولية المدين لاتصح مجاوزته » فتشترط مصلحة السكك الحديدية 
أو مصلحة البريد مثلا ألا يجاوز مسئوليئها مبلفا معيناً فى ضياع « طرد » أو رسالة » فإذا زاء 
الضرر هل هذا المبلغ المعين لم تدفم المصلحة إلا هذا المبلغ » وإن قل عنه نزل التعويض إلى مقدا؛ 
الضرر الفعل . أما فى الشرط الجزائى » فلا ينزل التمريض عن المبلغ المقدر » حتى لو كان الضرر 
أفل إلا إذا تبين أن البقدير كان مبالفاً فيه إلى درجة كبيرة ( انظر فى هذه المسألة ديموج + 
فقرة 441 ل بلائيول وريبير وردوان “7 فقرة ١/ام‏ - بيدان ولاجارد هم فقرة ٠وه)‏ . 

ومن ذلك مايتفق عليه المتعاقدان من شروط لتحديد المن أو الأجرة أو المقابل بوجه عام . 
فإذا اتفق المقاول مع رب العمل عل ميعاد معين إذا سل العمل قبله زيد ى أجره بنسبة ممينة » 
أو سل العمل بعده .نقص أجره بنسبة معينة » كان هذا الاتفاق تحديداً للا'جر لا شرطاً جزائياً 
( دبموج ١‏ فقرة 4: ) . وإذا اشترط فى عقد إيحار الأليان أنه « فى حالة زراعة القطن 
مكررا يزاد الإيحار المستحق بما يوازى الإيجحار الأصل عن القدر الذى يزرع قطنا مكرراً » » 
ورأت المحكة أن هذا الشرط ليس شرطاً جزائياً يستلزم القضاء به التحقق من أن الموجر تمد لمة. 
ضرر بسبب محالفته عقد الإيحار » وإمما هو اتفاق على مضاعفة الأجر ى حالة معينة » وه 
نكرار زراعة القطن ف الجزء الواحد من الأرضس المؤجرة سنتين متواليتين » ثم أعطته عل هذا 
لاعتبار حكمه » وهو القضاء بالأجرة المضاعفة طبقّاً لمقد الإيجار » فلا تقبل المناقشة ى ذلك 
لدى محكة النقض مادام التفسير الذى أخذت به المحكة متفقا تمام الاتفاق مع مدلول عبارة العقد 
( نقض مدفى ١8‏ فيراير سنة ١6848‏ مجموعة مر 4 رام ٠4‏ ص مه ) . وإذا رضى الدائن 
أن ينل من جزء من الدين إذا واظب المدين عل دفع الأقساط فى مواعيدها الممينة » فإن اتفاقه 
مم المدين على ذلك لا يتضمن اتفاقاً على شرط جزائى ( استثناف مختلط ٠١‏ مايو سنة ١941١‏ 
9م ص ١/9‏ ). _ 
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و ويجوز للقاضى أن مخفض هذا التعويض إذا أثبت المدن أن التقدر 
كان مبالغا فيه إلى درجة كبيرة » أو أن الالتزام الأصلى قد نفذ فى جزء منه » , 
و" ويقع باطلاكل اتفاق مخالف أحكام الفقرتين السابقتين ؛ . 

وننص المادة 7" على ما يأى : 

« إذا جاوز الضرر قيمة التعويض الاتفاق ٠»‏ فلا يجوز للدائن أن يطالب 
بأكثر من هذه القيمة إلا إذا ثبت أن المددن قد ارتكب غشاً أو خطأ جسها و(©, 

وتقايل هذه النصوص ف التقنين المدنى السابق المادة 0181/11" . 


وقد يلتبس الشرط الجزائى بالصلح وبالتجديد » وتقول المذكرة الإيضاحية اللمشروع 
المهيدى فى هذا الصدد : « وليس يبى بعد ذلك سوى أمر التفريق بين الشرط الجزائى وبين ما قد 
يشتبه به من أواضاع . فهو يقوم على تحديد مقدار التعويض الواجب أداؤه مقدما قبل استحقاقه» 
سواء أدرج فى صلب المقد أو ذكر فى اتفاق لاحق . وهو ذا يفترق عن الصلح أو التجديد » 
إذ ينمقد كلاه| بعد أن يصبح التعويض مستحقاً ٠‏ إما لحسم تزاع بشأن تقدير هذا التعريض » 
وإما للاستعاضة عنه بدين جديد » ( مجموعة الأعمال التحضيرية ]ص هلاه ). 

: تاريخ النصوص‎ )1١( 

م4 : ورد هذا النس ف المادة 5٠م‏ من المشروع ال#ّهيدى على وجه , مطابق لما استقر 
عليه فى التقنين الجديد » فيما عدا عبارة و أن التقدير كان مبالغا فيه إلى درجة كبيرة » الواردة 
فى الفقرة الثانية » فقد كانت فى المشروع المّهيدى : «٠‏ أن التقدير كان فادحاً » . وأقرت جة 
المراجعة نص المشروع المّهيدى وأصبح رقه المادة 58١‏ من المشروع الها . ووا عليه يلس 
التراب . وق لجنة مجلس الشيوخ استبدلت عبارة « أن التقدير كان مبالفاً فيه إلى درجة كبيرة» 
بعبارة ٠‏ أن التقدير كان فادحاً ه » لأن كلمة « فادحاً » تفيد أن التفدير غبر ممكن نحمله مع أن 
المقصود هو أن التقدير غير متناسب » فتكون العبارة الأولى أقرب إلى الإفصاح عن المقصود » 
وأصبح رتم المادة 584 . ووافق علبها لمس الشيوخ كا عدلمها يمنته ( مجموعة الأعمال 
التحضيرية ؟ ص إالاه د ص 81907 ). 

م 1٠6‏ : رردهذا النص فى المادة م ٠م‏ من المشروع المهيدى على وجه مطابق لما استقر 
عليه فى التقنين الجديد . وأقرته ججنة المراجعة نحت رتم 58 ف المشروع الهائى . ووافق عليه 
جلس النواب » ثم مجلس الشيوخ حت رتم 6؟؟ ( موعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 8ه 
و ص وده ). 

(؟) وقد كانت المادة 81/155 ١‏ من التقئين المدنى السابق نجرى على الوجه الآ فى : و إذا كان 
مقدار التضمين فى حالة عدم الرفاء مصرحاً به فى المقد أو فى القانون » فلا يحوز الح بأقل منه 
ولا بأكثر » . ( هذا والتضمين المصرح به فى القانون كا ورد فى النص -- هو فوائد التأخر 
عن الوفاء بمبلغ من النقود ؛ وهو لا يدخل فى الشرط الجزاف ) . 
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وتقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى ٠‏ فى التقنين المدنى السورى 
الملدنين 77 71755 . وف التقنين المدنى العراق المادة ١7١‏ الفقرتعن الثانية 
والثالئة » وق التقئين المدلى اللبى المادتين /3711 778 ٠‏ وق تقنن الموجبات 
والعقود اللبنانى المادئين 5١7‏ ( فقرة ١7‏ و” ) 6027509 , ْ 


(1) التفنينات المدنية العربية الأخرئ : التقنين المدنى السورى م 6++--5 ع5 (مطابقتان 
لنص المادتين 84+ ل 886 من التقتين المافى الممرى ) . 

التقنين المدنى العراق م ١7٠١‏ ( فقرة ؟ وع ) ( مطابقة لنص الادتين +58 ل ه١٠‏ من 
التقنين المدنى المصرى فيما عدا كلمة ون فادحاى بدلا من عبارة « ممبالفا فيه إلى درحة 
كبرة )١‏ . 

التقنين المدنى للمملكة الليبية المتحدة 9 7 ؟؟ ل م8؟ ( مطايقتان لنصس المادتن ع كك 
0 هن التقنين المدنى المصرى ) . 

تفنين الموجبات والمقود اللبناق م ١١١‏ (فقرة ؟و8 ) : ولقد وضم البند الحزائى 
(تعوبض الدائن من الأضسرار الى تلحق به من عدم تنفيذ الموجب .. فلا يح له أن يطالب بالأصل 
والفرامة مما » إلا إذا كان البند الجزائى قد وضم نحرد التأخير أو على سبيل إكراء المديرن عل 
الإيفاء . ويحق للقاضى أن مخفض غرامة الإ كراه إذا وجدها فاحشة . وللقاغى أن ينقص البدل 
المعين ف البند الجزائى إذا كان قد نفذ قسم من الموجب الأصل . ( وهذه الأحكام تتفق مم 
أحكام التقنين المصرى ) . 

م51 : إن البند الجزاق صحيح معمول به وإن كان موازياً فى الواقم لبند نات للمبمة . 
وإنما نستثئى حالة الحداع الذى يرتكبه المديون . ( وهذا الحم معمول به دون نص ى التقنين 
الانى المصرى ) . 

ويلاحظ أن التقنين البنانى لم يعرض لمبدأ اشعر'ط الضرر لاستحقاق الشرط الجزائى » مع أنه 
نص عل تخفيض الشرط الجزائى ( فى صورة غرامة الإكراه ) إذا وجده القاضى فاحشاً . 
ويقول اادكتور صبحى امحمصاى ى.هذا الصدد مايأتى : ٠‏ إما مخصوص الضرر » فإن قانون 
الموجبات اللبناى لم يذكر شيئاً عنه » ولكن استهاد القضاء ( قرار محكة الاستثناف الخاصة 
بترحيد الاجباد الصادر فى ؟١‏ تشرين الأول سنة ه44١‏ عدد 15 وقرار اله فة الأولى من 
محكة استئناف بيروت الصادر ى ١٠‏ أيار سنة +ه و وعدد +7 النشرة القضائية اللبنانية +5 و١‏ 
ص 057 ) سار وفاقاً للاجتهاد الفرنسى عل إعفاء الدائن من إثبات حقيقة الضرر ومقداره » 
على اعتبار أن الفاية من تعيين التعويض مقدماً هى تحديد التمويض بوجه مقطوع قاطم للنزاع » 
ومانع مبدئياً من مماع الدعوى بالزيادة أو النقصان » . هذا ويصعب التوفيق . فى تقنين كالتفنين 
البناى يببح للقاضى مخفيض الشرط الجزائى ( ولو ى صورة غرامة الإكراه ) إذا و جده فاحشاًء 
بن هذا المبدأ ومبدأ عدم اشتراط الضرر لاستحقاق الشرط الجزائى » فإنه إذا جاز تخفيض الشرط 
الجزاف حي يحمل متناسباً مع الضرر » فأولى ألا يستحق أصلا إذا كان الضرر غير موجود . 
والقضاء الفر نسى لايقم فى هذا التعارص» فهو لايشترط إثبات الضرر لاستحقاق الشرط الجزاف » 
دلكنه فى الوقت ذاته لايجيز تمخفيض هذا الشرط ليكون متناسباً مع الضرر . 
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ونهى من نصوص التقنئن المدنى المصرى سالفة الذكر آنه متى وجد الشرط 
الجزانى على النحو الذى بسطناه » وأصبح مستحقاً » ل يبق إلا القضاء به على 
المدين » فانه تعويض مقدر ارتضاه مقدماً » فالحك عليه به حكم بما ارتضاه على 
نفسه . ولكن الشرط الجزائى لا يستحق إذا أثيت المدين أن الدائن لم يلحقه 
أى ضرر » وقد مر القول فى ذلك . يبنى بعد هذا أن الشرط الجزائى كا تقول 
المادتان 776774 من التقنين المدنى ‏ قابل للتخفيض وقابل للزيادة . فنبحث 
مبى مجوز مخفيضه » ومبى جوز زيادته 


ا معث الأول 
متى يحوز مخفيض الشرط الجزانى 
287 -- عالئاه : يتبين من نص الفقرة الثانية للمادة 7١84‏ أنه بجوز 
للقاضى أن يمخفض الشرط الجزائى فى حالتين : (أولاهما) إذا نفذ المدين الالتزام 


الأصلى فى جزء منه . (والثانية) إذا أثبت المدين أن تقدير التعويض ف الشرط 
الجزائى كان مبالغاً فيه إلى درجة كبيرة . 


4 - شير الالترام اللاصلى لى زه ملم : يوضع الشرط 
الجزانى عادة لحالة عدم قيام المدين بتنفيذ التزامه أصلا » فاذا كان المدين قد قام 
بتنفيذ جزء من التزامه » فان القاضى يكون قد احترم إرادة المتعاقدين إذا خفض 
الشرط الجزانى بنسبة ما نفل المدين من التزامه 2١0‏ . ويعتير الأساس هو المبلغ 


(1) استئناف أهل 4 ديسمبر سنة ١411‏ المجموعة الرسمية ١4‏ رتم ١4‏ ص "مم ل 
استئناف تلط ١١‏ أبريل منة 1541 م 4؟ ص 8م؟ 8١‏ يرنيه سنة م؟و| م.) 
ص 474 -- 54 يونيه سئة ٠148م‏ 48 ص لالاه ‏ أول مارس سنة م198 م.ه 
ص -١٠١‏ واآالترن ١‏ ص 5.) داص .4١08‏ 

ويتفق فى هذا الحم كل من التقنين المدنى الجديد بنص صريح » والتقئين المدنى السابق بالتطبيق 
القراعد العامة ٠‏ والتقنين المدفى الفرنمى إذ نصت المادة ١58١‏ من هذا التقنين على أن , الشرط 
الجزاق يحرز للقاغى تمديله إذا نفد الالتزام الأصل فى جزء منه * . وانظر أيضاً المذكرة 
الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 004 . ثم أنظر : نقض 
مدفى ١7‏ فبراير سنة ١406‏ مجبوعة أحكام النقض ١‏ رقم ١1و‏ ص 0456 . 


الام 


المفدر فى الشرط الجحزالى ؛ فيخفض هذا المبلغ إلى النسبة الى تتفق مع الحزء 
الباق دون تنفيذ من الالتزام الأصلى 20 . ويقع عبء إثبات التنفيذ المزئى 
على المدين 1 

وقد يتفق الطرفان على استحماق الشرط الحزانى إذا لم ينفذ المدين الالنزام 
الأصلى تنفيذاً سليمةً» سواء كان ذلك بأنلم ينفذه أصلا أو نفذه تنفيذاً معيياً .وف 
هذه الحالة يستحق الشرط الحزانى كله إذا كان هناك عيب فى ااتنفيذ. نزولاعل 
انفاق الطر فين 259 . ولكن إذا كان هذا العيب غير جيم محيث يكون الشرط 
الجزانى » كتعويض عنه » مبالغاً فيه إلى درجة كبيرة ٠‏ جاز لاقاضى تخفيض 
الشرط الحزانى إلى الحد المناسب كا سئرى 99) 


960 -- تقرير انعو بن فى التمرط المهزاجى سبال فيه الى دم 
كممرة : وهنا نفرض أن المدين لم يقم 'بتنفيذ التزامه أصلا ؛ أو تأخر فى التنفيذ 
مدة استحق من أجلها التعويض المقدر فى الشرط الحزانى . فلا يوجد إذن سبب 
خارجى لتخفيض الشرط الجزائى كما كان الأمر فى حالة التنفيذ الحزثى النى سبق 
ذكرها . فهل يجوز مع ذلك الحروج على الاتفاق وتخفيض الشرظ الحزائى ؟ 

رأينا أن التقنين المدنى الفرنسى (م )١١67‏ يقضى بأنه وإذا ذكر فى الاتفاق 
أن الطرف الذى يقصر فى تنفيذه يدفع مبلغاً معينآ من النقود على سبيل التعوريض » 


)١(‏ ويطبق القضاء المصرى هذا الح عل الشرط الجزائى القاضى» عند تآخر المدين'فى دفم 
الأناط المستحقة » بفسخ المقد وباعتبار ماسبق دفعه من الأقساط حقّا للدائن » فيمتير أن هناك 
تنفيذأ جزئيا العقد يستوجب تخفيض الشرط الجزائى ( استانان مختلط 3١‏ يونيه سنة م1١‏ 
م406 صن 454 - ١9‏ مارس سنة15178م 49 صن 07.جسأول مارس سنة م98١‏ مم .٠ه‏ 
ص ١٠٠١‏ ) . ويؤخذ على هذا التطبيق أن الشرط الجزائى [نما اشترط هنا لعدم التنفيذ الجزئى 
لا لعدم التنفيذ الكلى ٠‏ وأن التخفيض إنما يحوز ى هذه الحالة إذا كان الشرط الجزائى يصبح 
مبالفا فيه إلى درجة كبيرة بالنسبة إلى ما لم ينم تنفيذء من الالترام . 

(؟) قارب استئناف مختلط 5١‏ مارس سنة 984( م 48 ص ١١9‏ - ولكن إذا وضم 
الشرط الجزائى لتأخر المدين ف التنفيذ » فإنه يصبح غير ذى موضوع إذا لم يقم المدين بننفيذ 
التزامه أصلا ( استئناف تلط ١١‏ مايو سنة 1485 م م4 ص 558 ). 

(6) أما فى القانون الفرنسى فلا يجوز التخفيض -دى فى هذه الحالة ( قارب بودرى وبارد ؟ 
ففرة ١1هم|‏ ل ديموج 8 فقرة مغ ص 508و بلائيول وريبير وردوان 0“ فقرة٠/لم).‏ 


كلام - 


فلا يجوز أن يعطى لهءويض الطرف الآخر مبلغ أكثر أو أفل » . وقد طبق 
القضاء الفرنسسى هذا النص تطبيقاً دقيقاً ٠‏ فهو لا مجيز فيض الشرط الزائى 
أيآ كان تقدير التعويض ولو ثبت أنه مبالغ فيه إلى درجة كبيرة . ويمرر القضاء 
الفرنسى هذا الموقف بأن الفائدة المتوخاة من الشرط الحزانى إنما هى قطع السبيل 
على المدبن قى الحاجة والحدل فى مقدار التعويض المستحق ٠‏ فقد اتفق مقدماً 
مع الدائن على تقديره ؛ فلا محل لإعادة النظر فما تم الاتفاق عليه . وقد قدمنا 
أن القضاء الفرنبى يذهب إلى أبعد من ذلك » فلا يشترط فى استحقاق الشرط 
الحزانى إثبات ضرر يلحق الدائن » فوجود الشرط الحزانى يفترض أن هذا 
الضرر قد وقع فعلا » ولا مجوز إثبات عكس ذلك 20 . وغنى عن البيان أن 
الالتزام الأصلى إذا كان مبلغاً من النقود » وكان الشرط الحزانى خاصاً بالتعويض 
عن تأخر المددين فى الوفاء مبذا الالتزام » واتفق المتعاقدان على فوائد أكثر من 
الحد الأقصى الذى يسمح به القانون » فأنه يحب فى هذه الحالة تخفيض الشرط 
الحزانى وإنزال الفوائد إلى الحد المسموح به 9 . 

وفى عهد التقندن المدنى المصرى السابق كان القضاء اغ#تلط يذهب هو أيضاً» 
كالقضاء الفرنسى . إلى عدم جواز تخفيض الشرط الجزانى ولو بد! أن التقدر 
المتفق عليه فى هذا الشرط مبالغ فيه إلى درجة كببرة0© » وقد كان نص التقنين. 
السابق صرحا فى هذا المعنى كنص التقنين الفرنسبى : فقد رأينا أن المادة 181/178 


)١(‏ وقد كان القانون الفر نسى القديم ييز تخفيض الشرط الجزائى ( بوتييه فى الالتزامات 
فقرة ه84 ) » ولكن التقنين المدنى الفرنسى عدل » بعد تردد أثناء مناقشة مشروع هذا التقنين 
فى مجلس الدولة » عن تقاليد القانون الفرنى القديم . ولم يحز التخفيضٍ حبى يجمل الشرط 
الجزاق يقق الغرضي المتوخى منه ( بودرى وبارد ١‏ فقرة 4٠‏ --بلانيول ورييير وردران ا 
ثقرة 9٠م‏ ص 728+ نداسنم7 ٠)‏ 

(؟) هذا الحم واجب التطبيق فى مصر وف فرنسا على حد سواء ( استئناف مختلط 
8“ ينار منة 1914م 5١‏ ص 4م١1‏ - أوبرى ورو 4 فقّرة “٠.4‏ ص 4لاو ل بودرى 
وبارد ؟ فقرة ١650‏ حل ديموج 5" فقرة 5 5غ ص 485 ل بلانيول وريبير وردران لإ 
فقرة مم ل بدان ولاجارد م نثقرة 8#وم سا حومرات ؟ فقرة .)5١4١‏ 

(©) استئئاف #تلط 5 مايو سنة 1 عم 0٠١‏ ص م١٠لسه‏ مارس سنة 8 181ام 5٠0‏ 
ص ١9-5056‏ مارس سنة ١91‏ جازيت * رقم ١+5‏ ص 787 - ومع ذلك انظر المكس : 
استئناف محختاط ١‏ يونه سنة 195١‏ م 88 ص #08 . 


ثالام ب 


كانت تقضى بأنه «إذا كان مقدار التضمين فى حالة عدم الوفاء مصرحاً به فى 
المقد أو فى القانون » فلا يجوز الحم بأقل منه ولا بأكثر . وقد استقر القضاء 
امختلط على هذا الرأى مذ قضت به محكة الاستئناف الختلطة فى دوارها 
الجتمعة(1) . أما القضاءالوطنى فانه» بعد تردد وتضارب ى الأحكام . استقر على 
جواز تخفيض الشرط ال+زانى إذا انضح أن تقدير التعويض فى هذا الشرط كان 
مبالغاً فيه إلى درجة كبيرة . وذلك بالرغم من صراحة نص المادة ١١7‏ من 
التقنين المدنى الوطبى0) , 

)١(‏ استئنان مختلط (الدرائر المتمعة) ١‏ فبراير سنة 1487م عم صن 5ه( -استئناف 
يمختلط ١9‏ مايو سنة 1817م ه#م صل 4517 سل ١|‏ ديسمسر سنة 1918م 8+ صن ولا سد 
١‏ وق سلة 1475م 78م صن مه سل وعمارس سنة ٠.‏ #؟| م 8غ صن [أم#م لد 
٠١‏ ديسمير سلة 1918م 5ه ص ١#‏ ل ١ع‏ مايو سنة ١98114‏ م ٠١و‏ اص ه0١‏ . 

)0( وتد كانت بعض أحكام القضاء الوطى تقضى بأن المادة ؟ 1 ص جمة فى و حو ب القضاء 
بااشرط الحزان على وجه الإطلاق » فليس المحاكم أن تحكم بأقل منه أو أكثر ( استشاف أهل 
؟ ديسمير سنة 4.4 | الحقوق ه؟ ص 5 حل 8 ديسمعرسئة ١41+‏ الحدول 564 صصمم؟ د 
9 مارس سنة ١41١‏ المجموعة الرسمية 55 رتم هو ص ١9‏ ب ”7 توفير سة ١6514‏ 
امجموعة الرسمية 1١‏ رةم؟ ص  )١*‏ وتقفى أحكام أخرى بأنه إذا تبن للمحكة أن الشاط 
الحزال المنصوص عنه ى العقد مبالغ فيه ٠‏ فلها أن تمتبره شرطاً لهديديا لا يلتفت إليه ٠‏ وأن 
ترجم ى تقدير الضرر » إن وجد , إلى القواعد العامة ( استثناف أهل ؛ ديسمير سنة ١011‏ 
امحمرعة الرسمية ١4‏ رتم ١84‏ اص مم ل م١‏ ديسمير سئة 1١41+‏ المجموعة الرسمية ٠6‏ رتم 
؟و ص 1ه ) .ثم حسمت محكمة الاستئناف فى درائرها الجتمعة هذا الحلانف ٠»‏ فقضت بأنه 
إذا ثبت لدى القاضى أن مقدار الشرط الحزائ جائر وغير مقبول وغير متناسب مع الضرر الذى 
حصل فعلا للمتعهد إليه؛ وبعبارة أخرى إذا :بين له أن الشرط الحزاف !نما هو ى الواقم ونفس 
الأمر شرط +ديدى ليس إلا وهذا أمر واقعى محض وخاص بكل قضية على حدنها ‏ 
فإن نه ى مثل هذه الحالة نقط أنيمتنم عن التصديق على هذا التعريض الجائر » وأن يقدره هو 
سب مايظهر له من ظروف وقائم الدعوى ( ١‏ ديسمير سنة ١415‏ المجموعة الرسمية 
الاص (١6#‏ ب امحاماة با ص ١مم‏ - انظر أيضاً : استثنان مصر م يناير سنة ١٠85#‏ 
المحاماة م١‏ ص 1١18‏ ) . وبالرغم من حك الدوائر امحتمعءة صدر حكان بعد ذلك من محكة 
أمتئنان مصر فى يوم واحد عدلت فهما عن هذا المبدأ » فقضت بأن القانون أباح 
الشرط الجزال لفائدتين : الأولى إقفال باب المنازعة فى أهمية الضرر » والثانية إعفاء 
الداين من إثبات محقق الضرر . فاتفاق الطرفين على التعويض ومقداره عند وقوع تخالفة 
ينضمن إفرار بالضرر » وبحب الأخذ بما تدون فق الاتفاق لأنه ارتباط قانوى له قوته » وهو 
لريعة المتماقدين يقوم مقام القانون فى بيان حقوق كل منهما وواجباته ( 8؟ أبريل سنة ١+5‏ 


انحاماة ؟٠‏ ص .م )» وبأن الاتفاق على تحديد مقدار التمويض ف المقد فى حالة عدم تنفيذ ‏ 


لام - 

وقد جاء التقنين المدنى الجديد مقنناً للقضاء الوطنى فى هذه المسألة » فمدل. 
من نص المادة 181/177 من التقنين المدنى السابق بأن نص ف الفقرة الثانية من 
المادة 774 »© كا رأينا » على أنه يجوز للقاضى أن مخفض هذا التعويض إذا 
أثبت المدين أن التقدير كان مبالغاً فيه إلى درجة كبيرة7©. والتقنينالمدنى الجديد» 
فى هذا الحكم الذى أورده من جواز تخفيض الشرط الجزانى إذا كان مبالغآً 
فيه إلى درجة كبيرة ‏ لايقئن القضاء الوطنى فحسبء بل هو أيضاً مجارى عات 
التقنينات الحديثة » فان التقنين. المدنى الألمانى (م "4٠‏ و 4”) وتقنين الالتزامات 
السويسرى (م ١11١‏ و 17) والتقنين المدنى الإيطالى الحديث (م )١1784‏ تجيز 
كلها تعديل الشرط الجزاتى نقصاً أو زيادة . وقد بررتمحكة الاستئناف الوطنية 
فى دوائرها امجتمعة هذا الح بأن الشرط الجزائى » إذا كان مبالغاً فيه يكون 
الطرفان على علم بهذه المبالغة» بل يكونان قد قصدا إلها وجعلا الشرط الجزائى 
شرطاً تمديدياً لحمل المدن على عدم الإخلال بالتزامه . ومؤدى ذلك أن 
الشرط الجزائى المبالغ فيه ينطوى فى الواقع من الأمر على عقوبة فرضها الداان 
المتعهد معناه التسلي فعلا من المتعاقدين يأنهما يمتقدان أن عدم التنفيذ يترتب عليه ضرر حنّا » 
وأن هذا الضرر يقدر بالمبلغ المتفق عليه » لآنه لا يمكن الانتقال للتكلم عن مقدار التعريض 
إلا بعد الفراغ من مسألة استحقاقه واعتبارها مقطوعاً ها » فلا يقبل بعد ذلك من المدين مطالبة 
الدائن بإثبات حصول الضرر ولا قيامه هو بإثبات عدم حصوله » كا لا تقبل منه المناقشة ى مقدار 
التمويض (م؟ أبريل سنة م4١‏ المحاماة «١+‏ ص 6م - وانظر أيضاً الموخجز المؤلف 
ص 48 4 هامش رقم م) . ولكن محكة النقض أيدت قضاء الدوائرا نجتمعة فى حك لا صدر بمد. 
نفاذ التقنين الجديد » زلكن عن وقائع حدئت قبله » إذ قضت بأنه. مى كان يبين من الحم أن 
المحكة لم تأخذ بشرط التعويض الجزال المتفق عليه بالعقد » وقدرت التمويض الذى طلبت المطمون 
علها عدم الحسك به على الطاعنين بمبلغ معين بناء على الاعتبارات الى استمدتها من واقع الأوراق 
المقدمة فى الدعوى » ورأت ممها أنه تعوريض مناسب للضرر الذى لحق المطعون عليها » فإن هذا 
النى أخذت به المحكة لا عيب فيه لدخوله فى سلطلها الموضوعية واستقلاها بتقديره ( نقض مَدنى 
07 مارس سنة ١56‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم 5 ص 57/5 . وانظر أيضا : نقض 
مد ١٠0‏ فبراير سنة 6ه6ة١‏ مجموعة أحكام النقضش أآرتّم ا اص .)١45‏ 

وأرى مما تقدم أن هناك تدرجاً فى يوقف كل من القضاء الفرنمى والقضاء امتلط والقضاء 
الوطى : فالقضاء الفرنسى لا يجيز تخفيض الشرط الجزائى بل ولا يشترط وقوع الضرر» والقضاه 
امختلط لا بحيز تخفيض الشرط الجزائى ولكن يشترط وةوع الضرر » والقضاء الوطى يشترط 
وقوع الضرر ويحيز تخفيض الشرط الجزائ فى وتحت واحد ( الموجز للمؤلف فقرة )5٠‏ 
ص 9)؛4؛). 

. انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى ى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 4ه‎ )١( 


هلام - 


على المدين » فيكون باطلا » ويعمد القاضى عند ذلك إلى تقدير التعويض وفقاً 
لفواعد العامة فى تقدر التعويض بواسطة القافى07© . وممككن أن يضاف إلى 
هذا النعرير أن الشرط الجزانى لا يعرض إلا لتقدير التعويض المستحق : فهو ليس 
سيا فى استحماق التعويض ٠‏ بل يقتصر على مجرد تقديره مقدماً وفقاً لما قام 
أمام الطرفين وقت الانفاق من اعتبارات وظروف . فاذا اتضح بعد ذلك أن 
الضرر الذى وقع لم يكن بالمقدار الذى ظنه الطرفان قبل وقوعه » وأن نقدرهما 
التعويض عن هذا الضمرر كان مبالغاً فيه إلى درجة كبيرة » فان الأمر لامخلو 
عندئذ من غلط ف التقدير وقع فيه المتعاقدان أو ضغط وقع على المدين فقبل 
شرطا بعلم مقدماً أنه محف به0"©, وف الحالتين يكون الواجب تخفيض الشرط 
الجزالى إلى الحد الذى يتناسب مع الضرر . 

على أنه يلاحظ أن الشرط الجزالى » بالرغم من عدم الحكم به عند انعدام 
وقوع الضرر أو تخفيضه إذا كان غبر متناسب مع الضرر الذى وقع , ارال 
فائدئه حققة للدائن من وجوه ثلالة . 

(أولا) إن وجود الشرط الجزائى يجعل » كما قدمناء وقوع الضرر مفروضاً 
لابكلف الدائن بائباته . فاذا ادعى المدين أن الدائن لم بلحقه ضرر » فعليه هو 
لأعلى الدائن عبء الإثبات . 

(ثانيً) إن وجود الشرط الجزانى يجعل من المفروض أن تقدير التعويض 
الوارد فى هذا الشرط هو تقدير صحيح للضرر الذى وقع . فاذا ادعى المدين أنه 
تقدبر مبالغ فيه إلى درجة كببرة » فعليه هو لاعلى الدائن عبء الإثبات09©) . 

)» ١856 جموعة أحكام النقض " رتم ١ه ص‎ ١656 فبراير سنة‎ ١7 نقض مدفى‎ )١( 
. وند سبقت الاثارة إلى هذا الحكم‎ 

)١(‏ ويكون الشرط الجزائى ى هذه الحالة شرطاأ هديدياً قبله المدين » إما حت تائير الضفط 
وإما لإمتفاده أن سيقوم حا بتنفيذ التزامه فلن يتعرض لتومئ "شرط الجزائى عليه ٠‏ فقبرله 
لشرط ا+زالى يكون إذن عن ! كراء أو عن اندفاع وتسرع . 

(6) ويترك الأمر لتقديرقاضى الموضوع دون رقابة عليه من محكة النقض . وقد قضت ممحكة 
أنفض بأن إثبات حصول الضرر أو نفيه من الأمور الواقعية الى تقدرها محكة الموضوع ٠‏ فإذا 
رأث ممكة الامتئناف أن ما وقع من المتمهد بتوريد الأغذية لأحد الملاجيء « هو أمر خطير فيه 
تعربض لصحة اللاجئات الخطر » فضلا عما فيه من إفاد للمتخدمين الموكول إلهم حمايتهن 
دأنحانظة على سلاءتهن ٠ ٠‏ ثم رأت أن التمريض المشروط ف عقد التوريد عن هذا الفمل متنامب 
دفير جائر » نحكت بإلزام التمهد به ٠‏ فلا معقب على حكاها لحكمة النقض ( نقض مدق “ مارس 
١940“‏ مجبرعة عمر ؟ رتم 4١‏ ص .2)1١8‏ 


كلام - 


( ثالثاً) ولا يكفى أن يثبت المدين أن التقدير الوارد فى الشرط الجزانى بزيد 
على مقدار الضرر الذى وقع فعلا . فهالم يثبت أن التقدبر مبالغ فيه إلى درجة 
كبيرة » فان القاضى لا مخفض الشرط الجزاتى ححتى لو زاد التقدير الوارد فيه على 
الضرر زيادة غير كبيرة . وحتى إذا أثبت المدين أن التقدير مبالغ فيه إلى درجة 
كبيرة وخفض القاضى الشرط الجزانى » فان التخفيض يكون إلى حد يتناسب 
مع الضرر ولا يتحم أن يكون مساوياً للضرر22 » ومن ثمإذا وجد القاضى أمامه 
شرطاً جزائياً سخياً ف التقدير:كانهذا من شأنه أن بجعل سلطة القاضى التقدرية 
فى حساب التعويض تسخو لمصلحة الدائن » فيب غالباً فى التعويض بعد تخفيضه 
سعة ينتفع هذا مها 
6686 لزه الرملام تعتير مع النلاص العاصم : والأحكام الى 
قدمناها ‏ وقوع ضرر لاستحقاق الشرط الجزالى وجواز تخفيض هذا الشرط 
التنفيذ الجزلى أو للمبالغة فى التقدير ‏ تعتير من النظام العام » فلا يحوز الاتفاق 
علىما مخالفها . وقد نصت الفمرة الثالثة من المادة 323 من التقنين الى صراحة 
على ذلك إذ تقول : « ويقع باطلا كل اتفاق مخالف أحكام الفقرتين السابقتين». 
ومن تملا مجوزالطرفين أن يضيفا إلىالشرط الحزائى أنه واجب الدفع علىكل 
حال » حتى لو لم بقع ضرر أو قام المدين بتنفيذ الالتزام تنفيذاً جزئياً أو تبين 
أن التقدير مبالغ فيه إلى درجة كبيرة . ولو تم الاتفاق على ذلك » كان هذا 
الاتفاق باطلا مخالفته للنظام العام » وجاز للقاضى بالرغم من وجوده ألا نحم 
بأى تعويض إذا أئبت المدين أن الدائن لم يلحقه أى ضرر » وأن مخفض الشرط 
الجزائى إذا أثبت المدين أنه قام بتنفيذ الالتزام تنفيذا جزئي أو أن التقدير كان 
مبالغاً فيه إلى درجة كبيرة . فالقانون هنا محمى المدين » ويعتير أن رضاءه بمثل 
هذا الاتفاق أقرب إلى الإذعان منه إلى القبول . 


)١(‏ وقد رأينا ى تاريخ نص المادة 884 أن المشروع المهيدى هذه المادة كان يتضمن العبارة 
الآتية : « إذا أثبت المدين أن التقدير كان فادحاً » » فمدلت هذه العبارة فى لجنة مجلس الشيوخ 
إلى العبارة الى استقرت فو التقنين الجديد : و إذا أثبت المدين أن التقدير كان مبالغاً فيه إلى درجة 
كبيرة » ( انظر آ نفاً فقرة 447 فى الحامش ) . ولا يستفاد من هذا التعديل أنه يكى أن يكرن 
التقدير أزيد من الضرر الحقيى » بل يحب أن يكون أزيد بكثير من هذا الضرر ه وإن / يكن 
من الضر ورى أن يصل إلى درجة الفداحة والإرهاق . 


بالالام - 


اعرش امال 
متى تجوز زيادة الشرط الجزائى 


/81 - مالتأيه : رأينا أن المادة 716 تقضى محواز زيادة الشرط الحزائى 
إذا جاوز الضرر قيمة التعويض المقدر وأثبت الدائن أن المدين قد ارنكب غشاً 
أو خطأ جسما. كذلك لايجوز - تطبيقاً للقواعد العامة أن مجعل المدين 
من الشرط الحزائى تكثة للتحايل على قواعد التعديل الاتفاق للمسئولية » فبعض 
هذه القواعد يعتير من النظام العام ولا تجوز مخالفته حتى نحت ستار الشرط 
الجزالى 210 , 


28 - ديادة الصر- على التمو ببهى ال مقر وقر ا تكب المر يبى 
عا أو نمطا سمسمها : إذا تدين » على العكس. مما تقدمء أن التعويض المقدر 
لبس مالغ فيه بل هو أقل من الضرر الواقع » فان القاضى مع ذلك لا يزيده 
ليكون مساوباً للضضرر » بل مح به كنا هو. ويكون الشرط الحزائى فى هذه الحالة 
مئابة تخفيف لمسثولية المدين » و الاتفاق على التخفيف من المسئو لبة أو الإعفاء مها 
جائر » فقد قضت الفقرة الثانية من المادة 7١17‏ مجواز الاتفاق على إعفاء المدين 


)١(‏ وإذا اشعرط الدائن » إلى جائب الشرط الجزاق » “ويضاً من نوع آخر ء بأن اشغرط 
على المدين إذا م يس له كذا منطاراً من القطن مثلا وجب أن يدفع الفرق بين ثمن القطن وقت 
النفيذ والمن الذى اشترى به الدائن هذا التطن مم حساب المدين » وهذا بالإضافة إلى شرط 
جز مقدر / يحز للدائن أن يجحمم بين التعويضين ؛ ولكن له أن مختار أحدها ( استئناف 
مختلط ١١‏ ديسمير سنة 1415 م وم صل 4ه - 88 مارس سنة 1811م 9+ ص 54م سد 
١١‏ ينابر سئةم5وام.؛ ص ("١‏ أول مارس سنة ١952‏ م +0٠‏ ص 5١4‏ ). عل 
أن يحرز الجسم بين التمويضين إذا كان كل تعويض يؤسس عل ضصرر غير الضرر الذى يؤسس عليه 
لتعريض الآ خر ( استئناف محتلط1 5١‏ نوفير سنة ١959‏ جازيث ٠١‏ رتم الوص ٠٠١‏ سد 
3 ارس سنة ٠168م‏ ؟) صن 5وم ). 


8م 
من أية مسئولية تغرتب على عدم تنفيذه التزامه التعاقدى إلا ما ينشأ عن غشه 


أو خخطثه الحسيم (') 

ومعنى ذلك أنه إذا زاد الضرر على التعويض المقدر » ولكن الدائن أثبت 
أن المدين قدار تكب غشاً أو خطأ جسماء فان الشرط الحزائى الذى جاز أن مخفف 
من مسئولية المدين فى حالة اللحطأ العادى لا يستطيع أن محفف من مسئوليته 
فى حالى الغش والحطأ الحسم . وينبنى على ذلك أن القاضى يزيد. فى مقدار 
التعويض حتى يصبح معادلا للضرر الذى وقع » ولا بمنعه من ذلك أن التعويض 
مقدر فى الشرط الجزائى » فان الدائن فى اتفاقه مع المدين على تقدير التعريض 
لم يبخل فى حسابه غش المدين أو خطأه الجسم . ولا ينبغى أن محسب هذا 
المساب 2) 


على أن الفقرة الثانية من المادة 7١17‏ تضيف إلى ما تقدم أنه مجوز للمدين أن 
يشتر ط عدم مسئو ليته عن الغش أو الحطأ الجسم الذى يقع من أشخاص يستخدمهم 
ف تنفيذ التزامه . وينبنى على ذلك أنه يجوز الاتفاق على شرط جزالى يقدر 


. ص 4ه‎ ١ أنظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى مجمومة الأعمال التحضيرية‎ )١( 

(؟) وقد قضت محكة استئناف مصر بأنه مى ثبت أن الإخلال بالتعهد كان عن سوء قصد » 
وجب تعويض الضرر دون النقيد بالشرط الجزائى » لأن الملحوظ بين اللمتعاقدين عند تقديرها 
التعريض بنفمجما تبادل حسن القصد بينهما » فإذا انتنى ذلك وتبدلت النية » وجب الرجوع 
إلى القاعدة العامة » وهى التعويض عن الضرر مهما بلغت قيمته ( ٠‏ يثاير سنة ١4٠9‏ 
الحاماة داص .)١90‏ انظر أيضاً بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 59م ص ٠.١8‏ . وقد 
نصت المادة ١07‏ من تقنين الموجبات والمقود اللبنانى على « أن البند الجزائى صحيح معمول 
به ء وإن كان موازيا فى الواقع لبند ناف التبعة » وإنما تستثى حالة المداع الذى يرتكبه 
المديرن » . 

هذا ويلاحظ أن الشرط الجزائى يكون تطبيقه على الحالة الى نظر إليها المتماقدان » فالشرط 
الجزائى المتفق عليه ى حالة التأخر لا يسرى عل حالة عدم التنفيذ » فان لم ينفذ المتعهد التزامه 
تقدر التعريضات طبقاً لمبادىء القانون العام ( استئناف مختلط ٠١‏ مايو سنة 1١9٠.8‏ م7١‏ 
ص وه؟ سل ١8‏ مارس صنة ١915‏ م 8؟ ص 7١١6‏ -المنصورة الجزئية الأهلية ١‏ نوفير 
سنة ١49164‏ المجموعة الرسمية ١0ااص‏ 5و) . 

وغى عن البيان أن الطرفين لا يستطيمان أن يضيفا إلى الشرط الجزائى أنه غير قابل الزيادة 
حى ق .حالة غش المدين أو خطئه الجسيم » فان هذا الاتفاق يعتير مخالفاً للنظام العام » ولا حاجة 
إلى نص خاص بهذ الحالة كالنص الذى سبق ذكره فى أحوال تخفيض الشرط الجزائى ( م 4؟5 
فقرة ؟ ) » فأن نص الماد: 8١1‏ فقرة + كاف فى ذلك . 


كلام - 


اتعريض الذى يستحق من جراء تحقق مسثولية الأشخاص الذين يستخدمهم 
المدين فننفيذ العزامه » ولا يجوز للقاضحى زيادة هذا التعويض حتى لو جاوز الضرر 
بلغ المقدر ووقع غش أو خطأ جسيم من الأشخاص الذين استخدمهم المدين 
فى تنفيذ التزامه . ذلك أن الشرط الجزالى ى هذه الخحالة يعتير اتفاقاً على تخفيف 
المثوية عن الفش أو الفط الجسيم الذى يقع من تابه المدين ٠‏ ومثل هذا 
الانفاق جائز كنا قدمنا . 


5 - اللشرط الحزالى مايل لمزهفاء من المسسُولي: اعفاء يتعار ص 


مع النطاص العاصم : وقد نصت الفقرة الثالثة من المادة 701 على أنه و يقع 
باطلا كل شرط يقضى بالإعفاء من المسثولية المترتبة على العمل غير المشروع ». 
وينبين من ذلك أنه لاجوز أن يتفق الطرفان على إعفاء المدين من مسثوليته 
التقصيرية ويكون هذا الاتفاق باطلا لو تم لتعارضه مع النظام العام . 

وكا لايستطيع الطرفان أن يبرما هذا الاتفاق بطريق مباشر » كذلك 
لايستطيعان إرامه بطريق غير مباشر ٠‏ بأن يضقا على شرط جزافى يكون من 
التفاهة ميث يكون المقصود به أن يصل المدين إلى اشتراط إعفائه من مسثئو ليته 
اتقصبرية2"0 . فى هذه اللهالة يكون الشرط الجزائى باطلا » وللقاضى أن بحم 
بتعويض أزيد بكثير من التقدير التافه الذى ورد فى الشرط الحزائى » متوخياً ف 
ذلك نطبيق القواعد العامة فى التقددر القضانى للتعويض20 . 





)1( انظر المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى مجمرعة الأءال للتحضيرية ؟ ص]لاه. 
0( استئنان محختلط ١١‏ فبراير سنة 1916م #١‏ ص ١80‏ - بلانيول وريبعر وردوأن؟؛ 
نشَرة 14م ص 0 


5ه 


مم 


القصس رم الثالث 
التعويض القانونى أو الفوائد 


(166)5م1 وعطآ) 


.0 - قر يسلفل القانورء تحر ير مقرار التمو بطى ؛ قدمئا أن 
الأصل هو أن بقوم القاضى بتقدبر التعويض وفقاً للقواعد اتى بسطناها فيا تقدم. 
وقد بتفق المتعاقدان على تقدير التعويض مقدماً فى شرط جزانى على النحو الذى 
سبق بيانه . 

أما أن المشرع هو الذى يتكفل فنصوص تشريعية بتحديد مقدار التعريض؛ 
فهذا أمر ينبغى عدم الإقدام عليه إلا فى حالات نادرة يقوم فبا مبرر قوى لمثل 
هذا الإجراء » ويكون فى هذا المرر القوى ما يكافء الضرر الذى بنجم عن 
انطواء نصوص تشريعية جامدة على مقادير معينة من التعريض » فى حالات 
متنوعة قد نختلف ظروفها » وقد يتفاوت الضرر الذى يقع ف كل حالة منها ؛ 
ومع ذلك يبى مقدار التعريض عن هذا الضرر المتفارت جامداً فى النص 
لايتغير . 

ومن هذه الحالات النادرة التعويضات المقدرة الى حددها القانون فى شأن 
إصابات العمل . فقد قضى قانون رقم 66 لسنة إ(وقد حل محل القانون 
رقم 54 لبنة 195) بأن لكل عامل أصيب بسبب العمل » وق أثناء تأديته ؛ 
الحق فى الحصول من صاحب العمل على تعويض مقدر فى هذا القانون محسب 
جسامة الإصابة » ولا يعنى صاحب العمل من التعويض إلا إذا أثبت أن العامل 
قد تعمد إصابة نفسه أو أن الإصابة قد حدئت بسبب سلوك فاحش ومقصود 


)١(‏ وى فرنسا توجد تشريعات مائلة سبقت التشريعات المصرية » من ذلك قانون ؟ أبريل 
عنة ١8884‏ الذي يقرر مقادير مقطوعة.من التعريضات عن إصابات الممل » تقوم عل أساء. 
أجر العامل » وتتفاوت بتفاوت حسامة الإصابة ( انظر جوسران ؟ فقرة 589 ). 


81م - 


من جانب العامل ('؟ . ومن هذه الحاللات أيضا القانون رقم ١١/‏ لسنة ١96٠‏ 
بئأن التعويض عن أمراض المهنة » وهو يلح أمراض المهنة باصاباتٌ العمل 
من حيث إلزام صاحب العمل بتعويض مقدر عن هذه الأمراض دون حاجة 
إلى إثبات خطئه . ومن هذه الحالات كذلك القانون رتم 19 لسنة ١444‏ بشأن 
نعريض أفراد طاقم السفن التجاربة ضد أخطار الحرب »2 ويقضى على مالك 
السفيئة ومجهزها ومستأجرها متضامنين بتعويض مقدر لمن يصاب بسبب أخطار 
الحرب من أفراد طاتم السففينة ( الربان وضباط الملاحة والمهندسين البحريين 
والبحارة وغيرهم ممن بقوم بأى عمل فى السفينة ) . ويلاحظ أن المبرر القوى فى 
هذه الحالات هو أن المشرع اختار أن يقهم المسئولية فبها على فكرة تحمل التبعة 
(مناووة) » والمسئولية على هذا الوجه أمر خطير لم برالمشرع أن يسبر فى طربقه 
إلى الماية » وآثر أن يتولى تحديد التعويض بمقادير معينة ضمنها نصوصأ نشر بعية» 
وأغفل فها أن يكون ءتدار التعويض مساويا للضرر ' بل جعلها مقادبر مقطوعة 
نعوض عن بعض الضرر لاعن كله ٠‏ وذلك حتى لا يثقل عبء المسئولية كاهل 


)١(‏ وبالمثل إذا أثبت العامل خطأ جما فى جانب رب العمل , كان له أن ير جم عليه بتعريض 
كامل عن الضرر الذى أصابه ؛ ولو زاد عل المقدار المقطوع المقرر ى القانون » إذ لا يحوز 
إعفاء رب العمل إعفاء كلياً أو جزئياً من مسثوليته عن المطأ اليم . ويسترى فى تطبيق فانون 
إصابات العمل أن تنشأ الإصابة عن 1 لاث العمل وأدواته أو ننشأ من شى, آخخر . مادام العامل 
ند أسيب بسبب العمل وى أثناء تأديته . وقد تقضت محكلة النقض بأن المادة الثالشة من قانون 
إصابات العمل » إذ نصت عل أن لكل عامل أصيب بسبب العمل وى أثناء تأديته الحق فى 
الحصول من صاحب العمل عل تمويض عن إصابته » قد جاء نصجا هاما شاملا لأى من الحرادث 
بقع فيصيب العامل بسبب العمل وأثناء تأديته . وإذن فت كان الح المطمون فيه قد قرر أنتطبيق 
هذه المادة والقضاء بالتمويض للعامل بمرجيا مقصور عل الحرادث الى تنشأ من آلاث العمل 
وأدراته » فإن هذا الذى قرره غير صحيح ف القانون . وإذا كان خطأ رب العمل الذى نشأ عن 
الحادث فاحفاً »؛ فإنه حوز العامل المضرور التذرع بالقواعد العامة المسثرلية التقصيرية » دون 
تقيد بالجرء إل قانون إصابات العمل » وذلك عملا بالمادة الرابمة منه . وإذث فإن الحم 2 
إن كان قد أخطأ فى فهم قانون إصابات العمل ا قرره من وجوب أن يكون الحادث قد نمأ 
من آلاث العمل وأدواته » إلا أن النمى عليه .ذا الفهم الحامىء يكون غير متتج » مى كان قه 
أنام فنماءه مل دعامة يستقيم بها » وهى وقوع خطأ فاحش من جانب رب العمل يسوغ العامل 
طلب نطبيق الفواعد العامة المسئولية التقصيرية ( نقض مدى 4 ديسمبر سنة ١964‏ مجموعة 
أحكام النقض ١‏ دتم ١م‏ ص ه)؟). 

(:» الوسيط - ج ١‏ ) 


امم 


من ممملها وهو إتما يساءل عن أحداث لا يد له فها وحمله القانون مع ذلك 


0 


: ح التعو بين الفان وى عن الاائرام برقع مبلغ مى الود‎ 6*١ 
وأهم حالة عمد فيا المشروع إلى التدخل وتكفل بتحديد مقدار التعويض فى‎ 
نصوص تشريعية هى حالة الالتزام بدفع مبلغ من النقود » فان التعويض الذى‎ 
يجوز أن يرتبه القانون على هذا الالتزام  سواء كان نعويضا عن التأخر فى دفعه‎ 
أو كان تعويضا عن الانتفاع برأس الال 22 تحدده النصوص التشريعية فى‎ 
. صورة فوائد (12:6666) » ويتكفل القانون بتحديد مقدار هذه الفوائد‎ 
ولا ف البلاد‎ ٠ والسبب فى ذلك كراهية تقليدية للربا » لا فى مصر فحسب‎ 
الإسلامية وؤحدها » بل فى أكثر تشريعات العالم .» فالربا مكروه فى كل البلاد‎ 
وف حميع العصور . ومن ثم لجأ المشر ع إلى نحديده للتخفف من رزاياه » وهذا‎ 
هو المرر القوى الذى حمل القانون فى هذه الحالة على التدخل » وتحديذ التعويض‎ 
, تحديدا قانونيا ى نصوص تشريعية”؟‎ 


وسترى فوا يلى كيف كره المشر ع المصرى الربا » فحدد لفوائد رؤوس 
الأموال » تأخيرية كانت أو تعويضية » سعر ا قانونيا وسعرا اتفاقيا » وكيف 
تشدد فى مبدأ سريان هذه الفوائد فجعله عند عدم الاتفاق لامن وقت الإعذار 
بل من وقت المطالية القضائية » وكيف أجاز استرداد ما يدفع زائداً على السعر 
المقرر »وكيف أعنى المدين فى حالات معينة من دفع الفوائد <تى فى الحدود التى 
فررها » وكيف منع تقاضى فوائد على متجمد الفوائد » وكيف وقف عجموع 


. انظر أيضاً التمريضات المقدرة فى قانون العمل الفردى‎ )١( 

(0) أما التعر يض عن عدم التنفيذ فلا يتصور ف الالتزام بدفم مبلغ من النقود» فإن التنفية 
العرى يكون داماً مستطاعا » وقد مر القول ق ذلك ( انظر آنفاً فقرة 48١‏ وفقرة وه 
ف الامش ) . 

() ثم ان النقود يمكن عادة استغلالها بسعر ليس فيه كثير من التفارت » ومن ثم تيسر 
للمشرع أن يقرر سعراً الفائدة القانرنية وحداً أقصى لفائدة الاتفاقية ( انظر فقرة /م0٠ه‏ 


فيمايل ) . 


”امم .- 


العوائد الى يتعاضفادا الدائن عن ان جاوز راس شين ل هذه وغمر ها آنات 
7 ا ! ه االمية المفل انه لير 50 
على كر اهية المشرع ألربا ٠.‏ وعى الرغية ى التضبيق منه حبى ذ يستشحا فير هق 
المدين ٠‏ وقد ب ذنه اة والخرابب : 
5 . 5 . 8 8 8 0 1 / 5 0 5 1 
ولعلاج هذا الموضوع هرضي : (اولاا) شروط استحةاق الفوائد . 
زايا «قدان اواك اديه اذالون 


شروط استدقاف الؤرائد 


07 - اللصودى الفائو : تنص المادة 715 من التقاين المدنى 

على ما يأنى : 
«إذا كان محل الالتّزام مبلغاً منالنقود . وكان معاوم المقدار وقت الطاب . 
وتأخر المدين فى الوفاء به » كان ملزماً بأن يدفع للدائن . على صبيل امهو يض 
عن التأخر» فوائد قدرها أربعة فى المائة فى المسائل المدنية وخمسة فى المائة فى المسائل 
التجارية . وتسسرى هذه الفوائد من تاربخ اأطاابة النضائية ها إن مم محدد 


١ 


الاتفاق أو العرف التجارى تار تنا آخر لسريانما . وهذا كله مالم ينص المانون 
على غيره ١‏ . 

وننص المادة /الا” على ما يأنى : 

و١-‏ بجوز للمتعاقديئ أن يتنا على سعر آخرللفوائد » سراء أ كان ذلك 
فى مقابل تأخير الوفاء أم فى أية <الة أخرى تشترط فبها الفوائد . على ألا يزيد 
هذا السعر على سبعة ق المانة . فاذا اتفمًا على فوائد تزيد على هذا السعر وجب 
تخفيضها إلى سبعة فى المائة ٠‏ وتعين رد ما دفع زائداً على هذا القدر » . 





)١(‏ وقد زاد التقنين الجديد على التقنين القدم فى كراهية الربا : فنزل بسعر الفوائد وكانت 
مرنفعة فى التقنين القديم ‏ ومنع تقاضى فوائد على متجمد الفوائد وكان ذلك جائراً ؛) وحدد 
مجموع الفوائد بما لا يزيد على رأس المال وكان هذا التحديد غير موجود . وأعفى المدين فى بعض 
حالات من دفع الفوائد حى فى الحدود الى قررها وم يعرف التقنين القدم هذا الإعفاء . 


- 8858 


و٠‏ - وكل عمولة أو منفعة » أياكان نوعها » اشترطها الدائن » إذا زادت 
هى والفائدة المنفق علبها على الحد الأقصى المتفدم ذكره » تعتبر فائدة مستعرة » 
وتكون قابلة للتخفيض » إذا ما ثبت أن هذه العمولة أو المنفعة لاتقابلها خدمة 


حقيقية يكون الدأئن قد أداها ولامنفعة مشروعة» . 

وتنص المادة 774 على ما يأنى : 

ولايشترط لاستحقاق فوائد التأخير » قانونية كانت أو اتفاقية ٠‏ أن يثئبت 
الدائن ضرراً لحقه من هذا التأخرع(22 . 


: تاريخ النصوص‎ )١( 

م 5١‏ : ورد هذا النص ف المادة ه.ج من المشروع المهيدى مل وجه مطابق لم استقر 
عليه نى التقنين الجديد » فيما عدا عبارة 9 وكان معلوم المقدار وقت الطلب » فقد ورد بدلا مها 
فى المشروع القهيدى عبارة « وكان معلوم المقدار وقت نشوه الالتزام » . وقد أقرث جنة المراجعة 
نص المشروع التّهيدى » وأصبح رقه المادة م5 من المشروع الجائى . ووافق عليه يجلس 
النواب . وى جنة مجلس الشيوخ تناقش الأعضاء فى تخفيض سعر الفائدة» ثم استبق السعر كا ورد 
فى المشروع . واقترح حذف عبارة ه كان مملوم المقدار وقت نشوه الالتزام © حمى تستحق 
الفوائد عل المبالغ الى تنم المطالبة بها أمام القضاء ولو لم يكن مقدارها معلوماً وقت رفم الدمرى 
كالتعويض عن عمل غير مشروع مثلا (1) . ويسكند الاقتراح إلى أن القيد يناى قماعدة أن الأحكام 
مقررة الحق ... وفيه حماية المماطل وانتقاص لق الدائن ... ولا يوجد له نظير فى التشريع 
المقارن المشار إليه فى المذكرة الإيضاحية . ول تر اللجنة الأخذ بهذا الاقتراح » لأن المقصوه 
من اشتراط كون الالتزام معلوم المقدار مم سريان الفوائد عل المبالغ الى يطالب الدائن بها مل 
سبيل التعويض عن عمل غير مشروع . والاستناد إلى قاعدة اعتبار الأحكام مقررة غير وارده » 
إذ يدخل التموئيض القانونى عن التأخير فى تقدير التعويض القضاق فلا يتأئر مركز الدائن من 
هذه الناحية . وقد يكون تقدير التمريض بطبيعته غير ميسور إلا بمد إجراءات طويلة » فلا 
يكون المدين يد فى هذا التأخير » وقد استقر القضاء على هذا الح دون نص . ولكن الجنة 
رأت من جهة أخرى تعديل العبارة عل النحو الآى : « وكان معلوم المقدار وقت الطلب » » 
لأن العبرة فى تعيين المقدار بوقت المطالبة لا بوقت نشوه الالتزام . وأصبحت المادة رقها 58١‏ , ' 
ووافق هلبا مجلس الشيوخ كا عدلها لجنته (بجموعة الأعمال التحضيرية ؟" ص 5ه وص 4لاه- 
ص 6مه) 5 

م 500 : ورد هذا النص ف المادة 5.6 من المشروع المّهيدى مقتصرا عل الفقرة الأول 
منه دون الفقرة الثانية . وف جزة المراجمة أضيفت الفقرة الثانية وأصبح دتم المادة ٠64‏ ى 
المك.وع الهائى . ووافق علها مجلس التواب . وق جنة ملس الشيوخ استبدلت عبارة و إذا 
ما نبت أن ٠‏ الواردة فى الفقرة الثانية بعبارة ه إذا ما أثبت المدين أن ».و بذاك يكون تعيين من 
يحمل عب الإثبات خاضعاً القواعد العامة . و أصبحت المادة رقها 780 . ررافق مجلس الشيوخ هه 


هىممخ - 


وتقايل هذه النلصوص ف ااتقنين المدنى السابق ( المعدل بالمرسوم بقانون 
الصادر في 19 مارس سنة 1948 ) المواد 32188-1817/1178-114" , 





- على المادة كا عدلنها لحنته (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ صم ن85هة وض 4مه دض 086). 
م18" ؟ »ورد هذا اانص ك ألخادة 5.؟ من المشر وا التهيدى عن وجه مط'بق لا استقر عليه 
التقنين الجديد . وأقرته جنة المر اجعة نحت رقم المادة ه ٠‏ من المشروع المائى . ووافق عليه 
مجلس النواب » ثم ملس الشيرخ حت رقم 4 ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ اص 6مه) : 
(1) كانت المادة 4 5/1م ١--4حم ١‏ من التقنين المدفى السابق تّرى على الوجه الآى 
« إزا كان- لهااي عبارة عه ن مبلغ م. مه ن الدراهم ٠‏ .ان فوائده مستحقه من يوء المطلبة 
الرسمية فقط إذا لم يقض العقد أو الاصطلاح التجارى أر النوة ل اسان قوف دصر ذك . 
وتكون الفوائد باعتبار خمسة فى المائة سنوياً فى المواد المدنية وستة فى اثالة فى الموا'د التجارية 
0 عمل الائيات عل غير ذلك » . وكانت المادة ١85/156‏ من نفس التثنين نجرى على الوجه 
الآنى : و لا يحوز مدااتاً أن حصل الاتفاق بين المتمافدين على فوائد تزيد على ثمانية فى المائة سنوياً . 
ر بحرز تخفيض هذا الحد إل سبعة فى المالة مر سوم . وق هذه الحالة لا يطبق سمر الفائدة الجديه 
إلا بعد مضى ستة أشهر من تاريخ نشر المرسوم . ويحوز رد الحد امخفض إلى أصله بنفس الوط 
والأوضاع المذكورة . وكل اتفاق نص فيه عل فائدة تزيد على هذا الحد تخفض تح القانون إل 
الحد الأقصى للفائد: الى يجحوز الاتفاق علها . وكل عمولة أو منفعة أياكان 58 اشترطها 
المفرض » إذا زادت هى والفائدة المتفق ءليها على المد الأقصى المتقدم ذكره ٠.‏ تعتير فائدة 
سكترة وتنكون قابلة التخفيض إذا ما أثبت المقكرض أن «ذء العمولة أو ا منفمة لا تقابلها خدمة 
حفيقية يكون المقرضص ند أداها رلا نفقة مشر وعة م . 
وكان التقنين المانى السابق ى مبدأ الأمر يمل سعر الفائدة القانونية 0/ فى المواد المدنية 
ف المواد التجارية . ثم عدل هذا السمر إلى ه /: و7 / بالأمر العالى الصادر فى ا ديسمير 
عنة ١845‏ . وب هذا الأمر العالى معمولا به إلى أن صدر مرسوم بقانون فى ١5‏ مارس 
منة ١874‏ يجحمل السعر ه / و5 / . ثم زل السعر ف التقنين الجديد » كا رأينا » إلى 4 /أوه./ . 
وكان سعر الفائدة الاتفاقية فى مبدأ الأمر » ف التقنين المدنى السابق /1١+ ٠‏ . ثم عدل 
بالأمر العالى الصادر ى ٠“‏ ديسمير سسنئة ١845‏ إلى 4/ » دون أن يلاحظ فى هذا التعديل أن 
بعدل نبعأ لذلك نص المادة م107 7/4مه » فبقيت هذه المادة تنص عل أن الفائدة الاتفاقية 
لعارية الاستهلاك لا يحوز أن تزيد على +1/: . ثم صدر المرسوم يقانون ى ١98‏ مارس 
منة م؟؟١‏ يبحمل السعر الاتفاق للفائدة م / وبحوز تخفيضه ممرسوم إلى 0// . وعدلت 
المادة مو )كمه فى هذه المناسبة » فأصبحت متمشية مع المادة 6م. وأضاف المرسوم 
انون المذكور النص الآى : « لا يسرى حد الفائدة الى يحوز الاتفاق علها المقرر بهذا المرسوم 
فانون أو بمقتضى أحكامه عل الاتفاقات المعقودة قبل تاربخ العمل به أو كبل تاريخ العمل 
بالمرسوم المغار إليه فى المادة ١66/156‏ » : لى المرسوم الذى يصدر محفضاً الحد الأقصى للفائدة 
الاثفاقية من م /' إلى 0 ثم قد يصدر بعد ذلك معيداً له [إلهم /” . ثم خفض التقنين الجديد الحد 
الأقصى الفائدة الاتفاقية إلى 0 / كا رأينا . 


 ممكد‎ 


وتقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى التقفنين المدنى السورى امواد 
اواك وف التقنين المدنى العراق المواد 1711/١1‏ فقرة أولى و75١‏ ؛ 
وف التقنين المدنى اللبى المواد 771-1778 » وق“ تقنين الموجبات والعقود اللبنانى 
المادنين 756 فقرة أولى و 210/509 , 


ويؤخذ من هذه النصوص أن هناك نوعين من الفوائد : )١(‏ فوائد تأخيرية 
التعويض عن التأخر فى الوفاء بمبلغ من النقود . (؟) وفوائد تعويضية للتعويض 


)١(‏ التقنينات المدذية العربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م 5١4-9510‏ ( مطابقة 
لنص المواد 588-75 من التقنين المصرى ٠»‏ فيما عدا أن الحد الأقصى للسمر الاتفاق ى 
التقنين السررى هو 9./ ) . 

التقئين المدنى العراق م 709 ١‏ فقرة أولى ( مطابقة لنص المواد ١١84-١555‏ من 
الثقنين المدنى المصرى » فيما عدا أن المادة ١7١‏ عراق نجمل معلومية المقدار وقت نشوء الالتزام ؛ 
وأن المادة ؟+0١‏ فقرة أولى عراى أسقطت عبارة : « سواء أكان ذلك فى مقابل تأخير الوفاء 
أم فى أية حالة أخرى تشترط فها الفوائد * ) . 
' م 0709( : فى حساب الفوائد يكون التقرمم الشمسى هو المعتمد . ( وهذا يطابق الحم 
فى القانون المصرئ ٠‏ ويؤكد المادة 4 من التقنين المدفى العراق : انظر فى عدم ضروربا 
الد كتور حسن الذنون ى أحكام الالتزام فى القانون المدفى العراق فقرة الا ص )١07‏ . 

التقنين المدنى للمملكة الليبية المتحدة م 58١-555‏ ( مطابقة لنص المواد 5١8-555‏ من 
التقنين المدنى المصرى » فيما عدا أن الحد الأقصى للسعر الاتفاق ف التقنين الليبى هو )/1٠١‏ . 

تقئين الموجبات والعقود اللبنانى م 556 فقرة أولى : إذا كان موضوع الموجب مبلغاً من 
النقود » نأن عوض التأخير يكون بأداء فائدة المبلغ المستحق محسوبة عل المعدل القانوق » 
ما لم يكز ثمة نص محالت ف المقد أو فى القانون . (ملاحظة : جعل قامون المرابحة امئان الصادر 
فى هة رجب سنة 9١6.4‏ لم7 مارس سئة الم ما وهو المعمول بيه ق لبنان ٠»‏ سمر الفائدة 
القانونية فى المائل المدنية ه/ . وجمل قانون التجارة اللبنانى هذا السعر فى المسائل 
التجارية 5./ أيضاً ) . | 

م 7507 : إذا اشترط الفريقان أداء فائدة ولم يمينا معدلا ٠‏ وجب عل المقترض أن يدفم 
الفائدة القانونية . وق المواد المدنية يحب أن يعين خط «مدل الفائدة المتفق عابها حيما يكرن 
زائداً على الفائدة القانونية . وإذا لم يعين خط فلا تحب الفائدة إلا على المعدل القانوف . 

(ملاحظة - يظهر من نص المادة 7101 من التقنين اللبنانى أن هذا التقنين لا يشترط حداً أقمى 
قسعر الاتفاق » ولكن انظر فق القيود الى ترد على الفاادة الاتفاقية ق لبئان الد كتور صبحى 
المحمصانى فى آثار الالتزام ى القانون االبناق ص و؟ اص .م ل وق لبنان يكي الإناار 
المطى لسريان الفوائد : الدكتور صبحى ال#مصان ف آ ثار الالتزام في القانون البنانى ص 94) . 


الاثم 


عن الانتفاع ركوس الاموال 1 ولحل ف عدن النوعين من النوائد شروط 
َه 5 . 0 : 0" 8. 7 7 مع انه 595 ِ 86 
استحقاق خاصة به . م إت هذ .: شروطا عاءة .د المنطقة ابى تستحق فى دار مها 


النوائد . سواء كانت تأخيرية أو تعويضية . فنبدأ -بذه الشروط . ثم نستعرض 
شروط استحقاق الفوائد التأخرية. فشروط استحقاق الفوائد التعويضية . 


6 ١ح‏ الشروط الى محدد منطقة استحقاق الفوائد 


07 - تمرير هزه لأف : مكن تحديدها بأنما المنطقة الى تنسع 
لكل التزام بدفع مبلغ من النقود معلوم المقدار وقت الطلب» وهذا ما نص عليه 
التقنين المدنى فى صدر المادة 555 كما رأينا . 

فيجب إذن أن يكون هناك : )١(‏ التزام بدفع مبلغ من النقود (1) وهذا 
البلغ معلوم المقدار وقت الطلب . 


:6.6 - المراص برقع ميلع من النفود : أى العزام يدقع مبلغ 
ن النقود يدخل فى منطقة استحقاق الفوائد . فالعيرة إذن بمحل الالتزاء » وما 
دام هذا احلهو دفع مبلغ من النقود فن الجائز أن تكون هناك فوائد مستحقة . 
ولاعبرة عصدر الالتزام »؛ فقد يكون هذا المصئدر عقداً » وهو الغالب . 
مثلذلك التزام المقترض برد النقود الى اقترضها » والتزام المشرى بدفع العن . 
والتزام المستأجر بدفع الأجرة إذا كانت نقوداً » والتزام الشريك بتقديم حصته 
فى الشركة إذا كانت هذه الحصة مبلغاً من النقود . وقد يكون مصدر الالتزام 
غير العقد » الالتزام برد غير المستحق إذا كان ما دفع دون حق نقوداً , 
والالتزام بدفع النفقة إذا قدرت مباغاً هن النقود كا هى العادة ('© . 


)١(‏ قارن دى باج © فقرة ١84‏ ء حيث يذهب إلى وجوب أن يكرون محل الالتزام ابتداء 
(أمعمعاونائمز ) هو مبلغ من النقود » وهذا صحيح . ولكنه يحرج بهذا القيد الالعزام بالتعويض 
عن همل غير مشروع » باعتبار أن التمويض هنا وهو مبلغ من النقود ‏ ليس إلا تنفيذاً 
قابل (امع 1و انناو عوم مو ناعم عرع) لااعرام أصل هو الالعزام باخاذ الحيطة الواجبة لدم 
الأضرار بالفير » وليس تنفيذاً عينيا هذا الالتّزام . فالنقود إذن ليست محل الالتزام إبتدا. 
(انظر أيضاً ديموج افقرة إلا“ ص 4١60‏ ) . وإذا كان صحيحا أن النقود » فى التمويض - 


اكرام - 


٠ن‏ - مملموسم المقرام عشر الطاب : والالزام بدفع مبلغ من النقود 
إما أن يكون معلوم المقدار وهت نشوثه » وأما إلا يكون معاوم المقدار إلاوقت 
المطالبة به . وقد كان المشروع المّهيدى للمادة 775 بشترط أنيكون الالتزام معلوم 
المقدار وقت نشوء الالتزام» فكان هذا الشرط مخرج من منطقة استحقاق الفوائد 
الالئزام بالتعوريض إذا كان ناشئاً عن عمل غير مشروع » واقترح فى لجنة مجلس 
الشبوخ حذف هذا الشرط » « ولمأر اللجنة الأخذ هذا الاقتراح لأن المقصود 
من اشتر اط كون الا!نزام معلوم المقدار منع سريان الفوائد على المبالغ التى يطالب 
الدائن بها على سبيل النعويص عن عمل غير مشروع ؛ . ولكن اللجنة مع ذلك 
عدلت الشرط » فأصبح الواجب أن يكون الالنزام « معلوم المقدار وقت 
الطلب 2076© . وهذا التعديل يفقد الشرط أهميته » فكل التزام بدفع مبلغ من 
النقود يكون معلوم المقدار وقت أن يطالب به الدائن ولوكان غير خال من 
النزاع . ذلك أن الدائن بقدر حما عند المطالبة المبلغ الذى يطالب به » سواء 
ومخضم نقدبره فى جميع الأحوال لحك القاضى . لذلك لم يعد لاشتراط «معلومية 
المقدار عند الطلب » أهمية عملية » مادام كل النزام بدفع مبلغ من النقود يعتير 
مستوفياً لهذا الشرط » وما دام الالعزام بالتعويض عن عمل غير مشروع » الذى 
أريد بوضع الشرط إخراجه » هو أيضاً التزام و معلوم المقدار عند الطلب ؛ . 
> عن عمل غير مشروع ليست إلا تنفيذاً بمقابل لازام أصل » إلا أن هناك التزاما آخر أنشأه 
القانون جزاء لهذا الالتزام الأصى » هو الالتزام بالتمويض عن العمل غير المشروع . وهذا 
الالتزام ٠‏ إذا قدر التمريض بلغ من النقود كا هو الغالب ٠»‏ يكرن محله إبتداء هو النقرد . 
فهناك إذن التزامان : )١(‏ التزام باتخاذ الحيطة الواجبة لعدم الإضرار بالغير » ومحله ابتداء 
هو امخاذ هذه الحيطة الواجبة » فهو التزام بعمل ٠‏ والنقود بالنسبة إلى هذا الالتزام ليست 
إلا تنفيذا بمقابل . )١(‏ التزام بالتعريض عن عمل غير مشروع أنشىه جزاء للالتزام الأول » 
ومحل هذا الالعزام الثانى ابتداء هو دفع مبلغ من النقود . أما من وجهة نظر دى باج فييدو أنه 
لا يوجد إلا النزام واحد » هو الالتزام باتخاذ الحيطة الواجبة لعدم الإضرار بالغير » وأحل 
الأصل لمذا الالتزام هو اتخاذ هذه الحيطة » فإذا ما أخل المدين بالتزامه تبدل امحل وأصح 
تعويضا أى مبلغاً من النقود © فيتفير محل الالترام دون أن يتغير الالتزام ذاته . وستمود إلى 
الالتزام بالتعويض عن حمل فير مشروع فيما يل : 
)00( انظر آنفاً س فى تاريخ نص المادة + فقرة 0.0 ف الهامش . وانظر ممموعة 
الأجمال التحضيرية ؟ ص لام ل ص ممه . 
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ثم إنه لا ضير من إدخال الالعزام بالتعويض عن عمل غير مشروع ف منطقة 
ا-تحفاق الفوائد . لآن الذى يقع هو « أن القاضى يقدر مبلغاً من النقود تعويضاً 
عن الضررء ويدخل فق تقديره النوعان هن الضرر : الضرر الأصل الناشىء عن 
خطأ السئول . والضرر النائىء عن التأخير إلى يوم النطق باحك » فيجمع 
التعويضين فى مبلغ واحد . . . ويبتى بعد ذلك التعويض عن التأخير منذ صدور 
الحم . ويحق للمضرور أن يطالب به بدعوى جديدة . فيقضى له بالسعر 
القانونى للفوائد من وقت رفع الدعوى الجديدة وفقاً للقواعد العامة '©2. وقد 
بطلب المضرور فى الدعوى الأصلية الحم بفوائد مع مبلغ التعويض الأصلى » 
فبقضى له بالسعر القانونى للفوائد من وقت صدور الحكم فى الدعوى الأصلية » 
ومن ثم لايحتاج إلى رفع دعوى جديدة بفوائد التأخير0, 5 

وجملة الول إنه لاا حاجة لقيد « معلومية المقدار وقت الطلب؛ » فهو إما 
فبد صورى » وإما قبد غير ضرورى . وتصبح منطقة استحقاق الفوائد تنسع 
لكل التزام بدفع مبلغ من النقود ؛ أبأكان مصدر هذا الالتزام20©. 


)١(‏ قاءن الأستاذ اسماعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة وم » حيث يذهب ». ف الالتزام 
بالتعويض عن 1, غير مشروع ٠‏ إلى أنه " إذا صدر حم القاضى بتحديد المبلخ الذى عن المدين 
أدازه ٠‏ فإن الدائن يستحق فوائد التأخير تمجرد صدور حك القامى دون حاجة إل مطالبة 
نضائية جديدة أو إنذار » تطبيقا للمادة ١٠؟/ب ٠‏ . 

(؟) الوسيط الجزء الأول فقرة .8+4 ص +45 وهامش رتم ١‏ د انظر أيضاً فى استحقاق 
لفوائد التأخيرية عن مبلغ التعويض عن عمل غير مشروع منذ المطالبة القضائية : استئناف مختلط 
٠مارس‏ سلة 9.9و( م ال سس 25؟ سس ع] نوفير سنة 9411م 706 صن ]ام لس 
٠١‏ ديسميرسلة 1910م 408+ ص ١م‏ » وق جواز أن يضيف القاضى إلى التعويض الأاصل 
نمريضا تكيليا عن التأخير : استئناف مختلط ؟ فبراير سنة 1815م8؟ ص ه8١-‏ م١‏ أبريل 
نه 1617 م14 ص .م 4( نوفبر سنة 1911 م #6 ص (8 . ومع ذلك انظر فى 
أذ التمويض من حادث ( عمل غير مشروع ) تستحق عليه الفوائد من وت وقفوع هذاالحادث 
إذا دأى القاضى أن هذا ما يقتضيه التعويض الكامل عن الضرر : استثناف مختلط ١6‏ ديسمير 
منة 1570 م 4٠‏ ص ١م‏ » وف أن القاضى يقدر فى بم الحالات تمويضاً كافياً لتغطية الضرر 
عن وقث وقوع الحادث إلى وقت الحم : استئناف مختلط م؟ أبريل سسئة 1980م 69 
حص ١ا)‏ حل لامارس سنة م98١‏ م 0غ ص ١و(‏ ل ٠١‏ أبريل سسنة 1688م 407 
195١#‏ - 58 ديسمير سنة 0475م 6غ صل 47 -0 ديسمير سلة ١4174‏ م 01 حل 6# . 

(0) دل قضية عرضت عل محكة النقض » امت الحكوءة بتقوية جسر النيل وأخدت 
أزبة فلا الفرض من أرضس المطمون علهاء فرعت هذه قضية عل الحكومة وطالبتها بتمريضض - 


5-0 

والفوائد الى تستحق عن الالنزام بدفع مبلغ من النقود هى » كا قدمنا. 

إما فوائد تأخيرية وإما فوائد تعويضية . فننتقل الآن إلى بيان شروط الامستحقاق 
فى كل نوع من هذين . 





- قدرته بمبلغ معين وأضافت المطالبة بفوائد عن هذا المبلغ بعر 0 /' . فحك لها بذلكء ا.تدائيا 
وابقادانا ‏ الطنشت المكومة بن اقفن : وقالت محكلة النقض قى أسباب حكها : ه ومن حيث 
إن الطعن مبنى على سبب واحد ء يتحصل ف أن الح المطمون فيه إذ قضى بغوائد عن المبلغ 
المحكوم به قد خالف القانون ... وذلك أنه بمقتضى المادة 585 مدنى أن كل دين لا يكون معلوم 
المقدار عند الطلب لا يكون محلا للقضاء بالفوائد عنه على سديل التعويض عن التأخير ى الوفاء به » 
ولا يكرن كذلك إلا من تاريخ الحم بانكنان أن الحكم وحده هو الذى يحدد الالتزام . وواضح 
من وقائع الدعوى أن الوزارة كانت تنازع المطمون علبها فى أحقيتا المبلغ المطالب به كا نازعتها 
مقداره إن كان ثمة موجب الفضاء عايها بشىء » ول تكن الطاعنة تع إلى أن صدر الحكم الها 
مبلغ ما يتعين عايها دفعه . والحكم هنا منثى. لا مقرر » ومن ثم كان القضاء بالفرائد ملل خلاث 
ما يقضى به القانرن ... ومن حيث إن سبب الطعن مردود بأن الحكم المطمون فيه إذ قضى بلفوائد 
القانونية عن المبلغ اللحكوم به ايتداء من تاريخ المطالبة الرسمية عملا بالمادة ١١4‏ مدنى ( قديم ) 
المنطبقة على واقمة الدعوى أسس قضاءه على أن المبلغ المطالب به عبارة عن مبلغ من المال مستحق 
فى ذمة المدعى علها (الطاء:”) وإن اختلف فى تقديره , إلا أن هذا الحك قد حسم الحلاف بتقدير 
مبلغ معين تكون ذمة المدعى عليها مشغولة به منذ مطالبها رسمياً » لأن الأحكام مقررة الحقوق 
وليست منشئة لها . وهذا الذى قرره الحكر لا خطأ فيه . ولا محل للتحدى بنص المادة 5١١‏ 
مدى جديد لأنه تشريم مستحدث ليس له أثر رجعى فلا يسرى عل واقعة الدعرى » ومن م يتمين 
رفض الطمن © (نقض مدى 4 أ كتوبر سنة ١460+‏ مجموعة أحكام النقض ه رتم ١‏ ص )7١‏ . 
زه كان يكل حكة اقفن <:ق.رآينا ه أن تقى باسات حكيا عند القول بأن الحكم المطمون 
نيه م يحطىء . إذ هو م يخطىء فعلا لا على مقتضى التقنين القدديم ولا على مقتضى التقنين الجديد . 
وما دامت المدعية قد ححددت التمويض الذى تطالب به مبلغاً معيناً من النقود » فقد صار الالتزام 
الذى تطالب به التزاماً بدفع مبلغ من النقود و معلوم المقدار عند الطلب » © على مقتضى التقنين 
الجديد ٠‏ وكان من حقها أن تطالب بقوائد تأخيرية عن هذا المبلغ تسرى من وقت المطالبة 
القضائية جا . وهذا ما فملته » فقضى لا به ابتدائياً واستثنافياً . 

على أن محكة النقض أخذت بالرأى الذى نذهب إليه ٠‏ فى الالتزام بدفع مبلغ من النقود إذا 
كان مصدره ليس هو العمل غير المشرو ع . بل أخذ غير المستحق . فقضت بأن الاحتجاج يأن 
المبالغ المحكوم على ممصاحة الضرائب بردها لا تعتبر معلومة المقدار إلا من تاء ..: الحم الها 
ردها » فيكون حكها حك التعويض المقفى د ٠ن‏ عمل غير مشروع (الدى د .در الم يفوائد 
عنه من تاريخ المطالبة الرسمية عملا بالمادة 5 مدف) ل هذا الاحتسجاج مردود بأنه قياس مع 
الفارق . ذلك بأن سلطة محكة الموضوع فى تقدير التعويض وها أن تدخل فى حساجا جميع 
عناصر الضرر ومنها طول أمد التقاضى ؛ كا يغى المدعى عن طلب فوائد التأخر عن دفع مبلغ 
التعريض ... ولكن هذا الاعتبار لاينطبق على طلبالممول رد ما أخد منه بغير حق ذك أن - 
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: ؟ - شروط استحقاق الفوائد التأخرية 


6805 - بروط المسوب: عى التأمير فى دفع مبلغ مى النفود- 
كيف مودت : حتى تنحقق مسئولية المدءن بوجه عام. وفقاً للقواعد العامة. 
يمب أن يكون هناك خطأ فى جانب المدين وضرر يلحق الدائن وعلاقة سببية تقوم 
بين الخطأ والضرر . يضاف إلى هذه الشروط الثلائة . ووفقاً للقواعد العامة أيضاً» 
إعذار المددن . ونستعرض هذه الشروط الأربعة بالنسبة إلى مسئولية المد. عن 
الأخخر فى الوفاء ممبلغ من النقود » وستراها تتحور عما كانت عليه فى الأصل . 

اما خطأ المددن ف التأخر عن الوفاء بالمبلغ فهو عبارة عن التأخر فى ذاته . 
ذلك أن الما م الوفاء بمبلغ من النقود فى ميعاد معين هو التزام بتحقيق غاية . 
لأنه العرام بنقل ملكية (رعهدوق عل هون)دعناطه) . جرد التأخر فى الوفاء بالمبلغ 
عن الميعاد المعين هو الحطأ . والطأ هنا لاشىء غير ذلك . ومن ثم نستيدل 
بشرط الحطأ شرط التأخر فى الوفاء 20 . 

أما عن الضرر وعلاقة السببية » فد رأينا أن المادة 778 مدنى ننص على أنه 
الايشترط لاستحقاق فوائد التأخير» قانونية كانت أو اتفاقية » أن يثيت الدائن 
نرراً لحقه من هذا التأخير ؛ . فالقانون يفرض فرضاً غير قابل لإثبات العكس 


ف المطمون عليه قد حدد ى عريضة دعواء منذ البداية المبلغ الذى طالب مصلحة الضرائببرده عل 
أماس أنها أخذته مئه بغير حق 2 وليس من شأن المنازعة فى استحقاق هذا المبلغ كله أو بعضه 
مايصح ممه القول بأنه غير معلوم المقدار وقت الطلب ( نقض مدى 86 يوئيه سنة ١668‏ 
مجموعة أحكام النقض : رتم 14١‏ ص ١1١١‏ ه]يونيه سنة م#ه4١)‏ مجموعة أحكام 
انض ؛ رتم ١١1‏ ص 5م١١‏ - ١١‏ مارس سنة ١864‏ مجموعة أحكام النقض ٠‏ رقممه 
ص )1١*‏ . وتلاحظ أن محكة النقض تستطيع أن تتحدث عن الالعزام بدفع مبلغ من النقود 
النائى؛ عن عمل غير مشروع » من حيث معلومية المقدار وقت الطلب » عل النحو الذى محدنت 
به عن الالعرام بدفع مبلغ من النقود الناشىء عن أخذ غير المستحق . فى كايهما بتحدد المدعى ل 
عريضة دعواء منذ البداية المبلغ الذى يطالب به المدعى عليه » #رليس من شأن المنازعة فى استحقاق 
هذا المبلغ كله أو بمضه مايصح معه القول بأنه غير معلوم المقدار وقت الطلب» , 

)0( فارن كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقّرة ١14‏ حيث يبدو أن السلا حختلط بعلاقة 
لسببية » وحيث لا يتبين أن الالترام بدفع مبلغ من النقود هو هو التزام يتحقيق خاية ترد التأخر 
ل تنفيلء يكون خطأ . 


ب اعد 

أن محرد تأخر المدين عن الوفاء بالمبلغ من النقود الذى فى ذمنه بمحدث ضرراً 
للدائن . فلا الدائن فى حاجة إلى إثبات هذا الضرر » ولاالمدين يستطيع أن ينتى 
وقوعه . ويفرض القانون كذلك ٠.‏ فرضاً غير قابل لإثيات العكس » أن هذا 
الضرر هو إلنتيجة المباشرة الحطأ المدين وهو تأخره فى الوفاء . فعلاقة السببية 
ما بين الخطأ والضّرر هى أيضاً كالضرر ‏ مفروضة فرضاً غير قابل لإثبات 
العكس (23. والسبب فى افتراض الضرر وعلاقة السيبية معقول . فالدائن الذى 
لم يستوف المبلغ من النقود الذى له فى ذمة مدينه فى الميعاد الواجب يككون حا فى 
أحد موقفين . فاما أن يكون فى حاجة إلى هذه النقود. فهو إذن مضطر أن 
رفير مضا ود كد اذا ارش وراد لد بالتزامه» وعندئذ يكون قد أصابته 
خسارة من جراء تأر المدين هى الفوائد البى يدفعها عادة لاقتراض |ابلغ »ومن 
كان له أن جرد هذه القوا نك مي اللقاى يهل تيل التريضي ب وإنا أن يكون 
فى غير حاجة إلى اانقود: ولكن النقود بمكن عادة استغلالها » فلو أن المدين وف 
بالتزامه فى الميعاد لكان فى مككنة الدائن أن يستغل نقودهء وعندئذ بكون قد فاته 
ربح من جراء تأخر المدين ٠‏ فقد كان يربح الفوائد الى يتقاضاها عادة فى 
استغلال المبلغ » ومن ثم كان له هنا أيضاً أن يسترد هذه الفوائد من المددن على 
سبيل التعويض . ويتبين من ذلك أنه لاحاجة إلى استبقاء هذين الشرطين - 
الضرر وعلاقة السببية - ضمن شروط مسئولية المدين عن التأخر فى الوفاء بالمبلغ 
من النقود . ما دام القانون يفترض محققهما افتراضا لايقبل فيه إثبات العكس. 

أما إعذار المدين » وهو الشرط الرابع » فيتحور هنا يضاً » بل يتشدد 
القانون فيه فيستبدل به . كقاعدة عامة » المطالبة القضائية . 

ونرى من ذلك أن الشروط الأربعة قد تحورت فيا يتعلق بالمسثولية عنالتأخر 
فى دفع مبلغ من النقود » وأصبحت تنحصر فى شرطين اثنين لابد من ثوافرهما 


)١(‏ وقد كان هذا هو الحكر أيضاً ى عهد التقنين المدفى السابق دون أن يشتمل هذا التقنين 
مل نص صريح فق هذا المهءى ( الموجز للمؤلف فقرة +ه4 ص .5+ ل استئناف مختلط 
ه؟ مارس سنة ١848٠‏ بوريللى م ١86‏ فقرة و ل 858 يناير سنة 6٠19م‏ ا( ص١٠١٠).‏ 
وهذا هو أيضاً حك التقنين المدنى الفرنى ( م ١١68‏ فقرة ؟ ل بلانيول وريبير وردوان ١‏ 
فقا ةلالام ). 


0 
لاستحقاق الفوائد التأخيرية : )١(‏ تأخر المدين فى الوفاء بَالتزامه (؟) مطالبة 
الدائن مبذه الفوائد مطالبة قضائية . ونستعرض الآن كلا من هذين الشرطين . 


1ه - تأر ا مربى فى الوفاء بالرَام : يكتى أن يشأخر المدين 
فى الوفاء بالتزامه بدفع مبلغ من النقود عن ميعاد الاستحقاق . حبى تستحق 
الفوائد التأخيرية بالسعر الذى يقرره القانون . وهذا السعر قد يكون متفقاً عليه 
من قبل ما بين الدائن والمدين ٠»‏ وله حد أقصى بينه المانون وسبأى ذكره . 
ويغلب أن يقع هذا الاتفاق عند ما يكون مصدر الا لّزام هو العمّد » , فيكون 
الاتفاق على سعر الفوائد التأخيرية ضمن شروط هذا العقد. ويسمى سعرالفائدة 
و هذه الحالة بالسعر الاتفاق (ئغ6ع0'1266 2001760102061 نا2)) . ولا مانع 
من أن يتم الاتفاق على صعر الفوائد الا تفاقية فىغمر العقد الذى أنشأ الالتزام بدفع 
المبلغ من النقود » بل فى خصوص التَزام بدفع مبلغ من النقود لايكون مصدره 
العقد. فاذا لم يكن هناك سعر للفوائد التأخيرية متفق عليه ما بين الدائن والمدين . 
فان السعرالذى يسرى ف هذه الحالة هوالسعر القانرفى (0'126:25 16821 عناها) » 
وهو سعرحدده القانون برقم ثابت سبأئى ذكره . ومن ذلك نرى أن فوائد التأخر 
فى الوفاء بمبلغ من النقود إما أن تكون فوائد اتفاقية أو فوائد قانونية » وهى 
ف الحالتين فوائد تأخير بة(وم 20124016 65 )) . 
وهذه الفوائد التأخيرية إنما هى ‏ على سبيل التعويض عن التأخر »اما تقول 
المادة 775 » فهى تعوض الضرر الذى يفرض القانون وقوعه كننيجة مباشرة 
لتأخر المدين عن الوفاء بالتزامه . أما إذا أثبت الدائن أن هناك ضرراً لحق به 
بسبب خطأ آخر للمدين مستقل عن تأخره » كان للدائن حق المطالبة بتعويضي 
تكميل بالشروط الى سنبينها فما بعد (م 7*١‏ مدتى) . 
وقد يلحق الدائن ضر :كتتيجةمباشرة لتأخر المدبنعن الوفاء بدفع مبلغ من 
التقد الأجنى نزل سعره ما بين يوم الاستحقاق ويوم الدفع القعل . ويقضفى 
امرسوم بقانون رقم 48 لسنة ١١6‏ بأن « تبطل شروط الدفع ذهباً فى العقود 
الى يكون الالتزام بالوفاء فيها ذا صبغة دولية والى تكون قد قومت بالجنجات 
المصرية أو الاسترلينية أو بنقد أجنى آخ ركان متداولا قانوناً فى مصر ( الفرنك 
والجنيه التركى ) » ولا يترتب علها أى أثر » . وكانت محكة الاستئناف الختلطة 
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قد قضت بأنه مادام شرط الذهب المنفى عليه فى عمّد قرض باعطلاء فانه لا يجوز 
0 أن تطالت عل أساضن السئواسة التقصير به وبدعوىق الغش عملغ ساوى 
«اخسره من جراء نزول المئيه المصرى . فان ذلك يكون ايلا منه للحصول 
دقار بق غير مباشر على ما م يستطع الحصول عليه بطريق مباشر ععقتفى شرط 
الذهب227 . ولكنها قضت فى أحكام خرف انه إذا اشترط أن يكون الدفع 
بعملة اجنسة بح الشرط . ووجب الدفع هذه العملة2"0 . فاذا صح شرط الدفع 
بعماة اجذبية . وتاءر المدين عن الوفاء بالتزامه مدة من الأزمن زلت ى خخحلالها 
فبية هذه العيلة الأغنيية «*قان القيرق الذق أضدات: الداى هق هذا «المزول 
لا دعتر ضرراً راجعاً إلى سبب «ستقل عن التأخر ف الوفاء » ومن 9 يدل 
لدو رشلهء ضمن الفموائد التأخمرية بالسعر القانونى أو بالسعر الاتفاق » ولا يستطيع 
الدائن أن يطائلب عنه بتعويض تكقيى إلا إذا أثبت أنه ضرر تسيب فيه المدين 
اسوء أية ٠‏ وذلك وفقاً لحك المادة 78/١‏ هدلى التى سيق ذكرها0»). 

على أن النانون قد ينص فى حالات خاصة على دفع تعويض تكيلى بالإضافة 
إلى الفوائد التأخصرية . مثل ذلك مانست عليه المادة 5٠١‏ مدلى من أنه و إذا 
تعهد الشريك بأن يندم حصته فى الشركة مبلغاً من النقود» ولم يقدم هذا المباغ . 
لزمته فوائده من وت استحماقه من غير حاجة إلى مطالبة قضائية أو إعذار . 
وذلك دون إخلال مما قد يستحق من تعويض تكميلى عند الافتضاء(!؛ , 

. 35١8# مارس سله م198 م .وا اص‎ #١ )١( 

0( ؟؟ أريل سنة 5_؟ؤ| ممي ص 745 - ؛ نوفير سنة 11915 م و4 ص" لد 
انظر فى هذه المسألة الوسيط الحزء الأول فقرة ١5‏ ص 55خ وهامش رتم ١‏ . 

(+) وذلك إلا إذا قيل أن الدائئن يستوق حقّه بقيمة المملة الأجنبية وقت حلول الدين 
لا وقت الوفاء الفمل - انظلر فى هذه المسألة فى القانون الفرنسى بلائيول وريبير وردوان “ 
فقرة ٠8م‏ »ء وى الق'نون البلجيكى دى باج © فقرة ١4١‏ مكررة . 

)0 الفار ف ودأ المعءى المادة 8/45 1 0ه -ؤاه من ألتقنين المدق السابق وانادة ١45‏ 
من التقنين المدنى الفرنسى . وانظر : استثناف مختلط ١‏ أريل سنة كؤخام ١‏ ص08؟6(س- 
1 ديسمير سله 1986م 5 ص (6٠‏ . وانفلر أيضاً المادة ٠‏ | من المنين التجارى ( المواد 
١١90-1‏ نجارى فرذسى ) فى كمبيالة الرجو ع . وهى كمبيالة جديدة يسحها حامل الكبيالة 
أررصلية على ساحها أو أحد اليلين ايحصل با على قيمة تلك الككبيالة الأصلية المءمول علا 
البرو نستو و الفوائد وكذلك المصاريف . وانظر فى التمويضات عن فخ البيع بسبب استحقاق المبيع -- 
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بخ ٠ه‏ -- صطاليّ الرائى بالغوار التاغير بأ مطالمز فُضَائي: : واتشرط 
الكانى لاستحقاى الفوائد التأخعرية هوأن يطالب الات امل مهذه الشوائد مطالية 





> وعدم التقيد بالفوائدالقانونية ى هذه الحالة نض مد » ؟نوضعر سنة ١488‏ ملحق يمنة القانون 
والانتصاد + ص 4ه 2 وقد قضت المادة ٠05‏ من التقامن امدق الفر نمى رجواع الكفيل 
علالمدين بفرائد ما دفعه للدائن و بتعويض فوقذلك (بودرى وبارد ١‏ فقرة 9وع ‏ فف 5 5.ه 
-بلانيول وريبير وردرات 7 قغرة دهم - يدان رلاجارد مم تقرة ومد)ء؛ لم و عن 
فقرة + من التقنين المدى المصرى فتقضى بأن يكون للكفيل الحق فى أنفوائد انقانونية عن كل 
ما قام بدفمه ابتداء من يوم الدفم (انظر ف التقنين المدى الابق والتون ؟ صى وهم٠‏ حاص 55 ). 

هذا ويلاحظ أن القضاء ٠‏ الفرنسى لا يحم بفوائد تأخيرية عر اانه الدرلة ولاها . فلو ا خخر 
مول ىق الوفاء بالضريبة دفعها دون أن يدفم فرائد تأخيرية 2 واندنك لو ددع كم ص 
العترية! لضفا :امتركنا ةا انها دون فراايه انا حي يدا بد حو ايت ى ذلك أن الدرلة و 
حسابانها وميزانيتها تخضم لنظر غير النظر انى مخضم ها الأفزاد :9 اشرق هده الممانة بردي 
وبارة) قر واو اوتكتهر واوا نوع + در 010 

أما فى مصر فقد صدر الفانون رتم ١45‏ لسنة ١65٠‏ » وهو يقضى بعدم جواز مطالبة 
مصلحة الضرائب بالفوائد عن المبالغ الى حك عايها بردها للممولين .وقد أغذت ملك القن 
بمكس هذا الحكم فيما يتعلق بالفوائد المتحقة عن المدة السابقة على تاريخ العمل هذا القانون , 
إذ فضت بأنه ما لم يوجد نص مبريح يعفى مصلحة الضرات من الفوائد القانونية المطلوبة مها 
من المبالغ امحكرم عليها بردها لتحصيلها من الممولين بغير حق ؛ لا يحوز رفضضى طلب هذه 
الفوائد حجة أن المصلحة المذكورة ق تحصيلها الضرائب من المموئين نما تباشر سلطة عامة مقررة 
ا مقتفى القانون » وتطبق نصوصا من مقتضاها أن يكون تحصيل الضرائب بموجب أوراد واجبة 
الننفيذ ٠‏ ر أنه لا يترئب عل رفع الدعرى م! من المصلحة أو من الممول إيقاف استحقاقها إلا إذا صدر 
فها حك من الحكمة » ومن ثم لا تسرى علها أحكام القانون المدنى » بل تنطبق عليها أحكام القانون 
العام وهى لا تجيز مطالبة مصلحة الضر انب بالفوائد القانونية ‏ ذلك بأن هذه الحجة مردودة بأن 
النصوص المشاز إليها لا تعفى مصلحةالضرائب من الح عليها بالفوائد القانونية من يَاريخْ المطالية 
عن كل مبلغ يقغى علها برده للممول تعويضاً له عن حر مانه من الانتفاع بما أخذ منه بغير حق من 
تاريخ رفع دعواة حى يوق له حقه كاملا. ولا عبرة فى هذا الحخصوص تحن نية المصلحة عند 
جباية الضريبة مى كان قد ثبت المحكة أنها حصلت من الممول أكثر من استحقاقها » وبذاك 
أصبح مركزها ىهذا الشأن لا يختلف عن أى مدين... أما التحدى بالقانون رتم 145 لسنة ١46٠‏ 
المعدل المادة ٠١١‏ الى تنص بعد تعديلها على عدم جواز مطالبة مصلحة الضرائب بفوائه عن 
المبالغ الى يحم علها ردها للممولين فردرد بأنه تشريع مستحدث ليس له أثر رجعى ٠‏ فلا 
يسرى عل الفوائد القانونية المستحقة عن مدة سابقة على تاريخ العمل به ٠‏ بل يسرى فقط عل 
لفوائد الطلربة عن مدة تالية لنفاذه ٠‏ ومن ١٠‏ أكتور سنة ١444‏ إلى تاربخ العمل هذا 
التشريم تكون الفوائد القانه نة المستحقة على مصلحة الضرائب ى 4 /ألا 0 /'( نقض مدفى عد 


/ا ه6 
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قضائية(١)‏ (ع5112ناز مع لملنواك ,عل مموموعل) . واد يكقى ع د إعذار المدين 
كاكان ذلك يكنى فى التعويض عن التأخير فى غير الفوائد التأخمرية0© . وهذا 
مايقضى به صريح نص المادة 5 إذ تقول : « وتسرى هذه الفوائد ( الفوائد 
التأخيرية ) من تاريخ المطالبة القضائية ما . إن لم بمحدد الاتفاق أو العرف 
التجارى تاريما آخر لسريانها . وهذا كله مالم ينص القانون على غيره0») . 


١6 -‏ يونيه سنة 1960# مجموعة أحكام النقض ؛ رتم ١51‏ ص 1١1٠١1١‏ 50يونيه سلة 4858| 
مجموعة أحكام النقنض ؛ رتم لاؤلاص 1١١75‏ - ١١٠١1مارس‏ صئة ١98514‏ مجمروعة أحكام 
النقض ه رتم لموص105 - ٠‏ يناير سنة ه80١‏ مجموعة أحكام النقض + رم لص 085). 

1١9 ديسمبر سلة85‎ 78-١88 م15 ص‎ 1١919 ديسمير سنة‎ 7٠ استثناف مختلط‎ )١( 


م فىا ص +8". 
(؟) استئناف محختلط ١9‏ ديمير سنة 9+8 م5« ص ١١١‏ ل ١١‏ مهايو سلة 44ها| 


م كمص .١١*©‏ 

(6) وقد كان هذاءعو الح أيضا ى عهد التقنين المدنى السابق بنص صريح (م -1١87/114‏ 
م١‏ ) : استئناف أهل ١١‏ مارس سنة ١8417‏ القضاء ه ص ٠«م‏ ل "8 أبريل سنة ١441‏ 
الحقرق ١١‏ ص لا5١ ‏ وقارن : 1١١‏ مارس سكة ١484‏ الحاماة ع4 ص ةا ل 
استئناف محختلط ١‏ ديسمير سنة ١9٠8#‏ م ١5‏ ص ١١‏ . وتعتير مطالبة تمضائية الطلبات الإضافية 
ودعاوى المدعى عليه والتدغل فى الدعوى وإدخال خصم ثالث فيها (استئناف محتلط ٠١‏ فبراير 
سنة لاوما م وص .)1١8#‏ وإذا كانت صحيفة الدعوى دباطلة » فإن الفوائد التأخيرية 
لاتسرى (استئناف محتلط ٠١‏ ينابر سنة ١474‏ م8 ص ١784‏ المذكرة الإيضاحية المشروع 
المهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 88 ه) . كذلك إذا سقطت االمصومة أو تركث 
(استدئاف محتلط ١0‏ مايو سنة ١899‏ م ١١‏ ص .م8 ل وتبق الفوائد سارية ما دامث 
صحيفة الدعوى قائمة : استئناف مختلط ٠‏ ديسمبر سنة ١94159‏ م 4١‏ ص .)١8#‏ وإذا رفمت 
الدموى إلى محكة غير مختصة فالغالب عند القضاء المصرى أن الفوائد لا تسرى ( استثناف ممتلط 
؟ ديسمير سنة 1889 المجموعة الرسمية للقضاء المحتلط ١١‏ ص 78١-- ١5‏ نوفير سئة 188٠‏ 
م م ص مم - .م أبريل مبنة ١845‏ محص 55070 ل ١٠١‏ فيراير سسئلة 1ؤم١‏ مه 
ص9م| عسل أول أبريل سنة 15٠١+‏ م١٠‏ ص 1١١١‏ ) 2 واسكن قفضى مم ذلك بأن رفم 
الدعوى إلى محكمة غير مختصة ١‏ كا يقطم التقادم » يجمل الفوائد تسرى (استئناف مختلط ٠١‏ يناير 
سئة 14174 م 55 صن )١84‏ . والقضاء الفر نمى كان مستقراً على عدم سريان الفوائد عند رفم 
الدعوى إلى محكمة غير مختصة وذلك عندما كان التقنين المدنى الفرنسى (م 8# )١١‏ يشترط كالتقنين 
المصرى المطالبة القضائية لسريان الفوائد » ولكن بعد أن عدل التقنين الفرنمى فى هذه المسألة 
بقانون 7 أبريل سسنة ١4٠٠‏ فأصبح الإعذار كافياً لسريان الفوائد » أصبح طبيميا أن يذهب 
القضاء الفر ى إلى أن ضحيفة الدموى المرفوعة إلى مكة غير متصة تعدل الإعذار وتجمل الفوائد 
تسرى (بودرى وبارد ١‏ فقرة ١١ه‏ - فقرة 6٠١ه-‏ ديموج 5 فقرة 888 فقرة 44م ل 
بلاليول وريبير وردوان / فقرة *8م - فقرة28"5) . -ّ 


لاوم - 

ولا يكى أن يطالب الدان المدين بالدين وحده مطالبة قضائية حتى تسرى 
الفوائد التأخيرية من وقت هذه المطالبة . فالنص صريح ف وجوب المطالبة 
بالفوائد التأخيرية ذاتها بالإضافة إلى الدين ذاته . وقد كانت هذه المسألة .مختلفاً 
فبا فى عهد التقنين المدنى السابق لعدم ورود نص صريح فى ذلك2'0 :وقد ورد 
هذا النص ف التقنين المدلى الجديد فحسم الحلاف فى ذلك2"© . 

وقد تشدد القانون فى تحديد مبدأ سريان الفوائد التأخيرية » فجعلها من 
وقت المطالبة القضائية لامن وقت الإعذار» واشترط أن تتضمها هذه المطالبة » 
وذلك تنكراً منه للربا كنا سبق القول . 

على أن هذا الحكم ليس من النظام العام . فيجوز للطرفين أن يتفقا على 


ه ولايكى لسريان الفوائد التأخيرية التنيه (4معم3506نوصمهء) : استثناف تلط ه ديسمير 
سة 14698 م”| صصخم 5# ديسمبر سنة 1414 م ا؟ صل 74 ل س إفيرابر سلة ١9110‏ 
م14 ص ١9-8010‏ ديسمبر سنة 1918 م1+ ص5 7, ولاحجزما المدين لدى الغير إذا ل يعقبه 
طلب صحة الحجز (استئناف تلط ؟ مارس سنة57 ١896‏ م 4 صص50١)؛ولا‏ طلب تقدير الأتعاب» 
أو إعلان أمر التقدير مم التنبيه بدفع الأصل مع الفوائد ( استثناف مختلط ١‏ يونيه سنة ١576‏ 
م م ص +ع ل ١‏ يونيه سنة م148 م 00 ص 5/ام ‏ اسكندرية الكلة امتلطة 
؟ مايو سسنة ١91٠‏ جازيت ه رتم ١5١‏ ص 4١١‏ ) . ولكن تستسق الفوائد منذ طلب 
الدخول فى التوزيع أو فى التفليسة (استئناف مختلط 8١‏ ديسمير سنة +11 م 5١‏ صن ١508‏ 
9 يناير منة 1١914‏ م #5 ص |82٠6‏ حل :امايو سنة 1١91٠.‏ مه ص )١١9‏ . 

)١(‏ فن الأحكام ما كان يكتى بالمطالبة القضائية برأس المال فتسرى الفوائد التأخيرية من 
وقت هذه المطالبة ولو لم تتضمن ذكر هذء الفوائد ( استثناف مصر ١١‏ ديسمبر سنة ١٠6818‏ 
الحاماة 5ص ملام أول يونيه سنة 810و ١‏ الحاماة و١‏ رتم ولاه ص 1415- إسنا 
|؟مايوسنة ١9170‏ ألحاماة .م ص مه - طنطا الكلية ١‏ يناير سنة 5م4١‏ امحاماة م١‏ 
دثم ١1١‏ ص 7١‏ س محكمة مصر الختلطة ١١‏ ديسمير سنة ١959‏ جورنال دى تريبيئو و 
دنم ١١١4‏ - قارن استثناف مختلط ٠٠١‏ ذبراير سنة 1٠0‏ م ١4‏ ص #ه١‏ ل ؟١‏ مايو 
منة 141٠١‏ م 5١‏ ص 8.50 ) . ومجاماكان يذهب إلى و جوب المطالبة القضائية بالفوائد 
التأخيرية ذاها ولا نكى المطالبة برأس المال (استئناف أهلل 5١‏ أ كتوبر سئة 40م ! الحقوق ؟ | 
ص 704 ل استثئناف أسيوط ١‏ يونيه سلئة 449! المحموعة الرصمية ٠ه‏ ص ١١؟‏ - 
بى مويف ؟ فيبراير سنة ١48١‏ المحاماة ١‏ ص 0م سل رجا 58 فبراير سنلة ١6598‏ 
أنحاماة وى ص 4.5 - استئناف مختلط 9 يناير سنة 66٠9م‏ /ا!اا ص هوم ١4‏ فبراير 
ضنة 1101 م وض ص ١١8‏ ل ]ؤمايو سنة #4 14 م ١ه‏ ص #18) 

(1) انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 84ه 

(0ه الرسيط ل ج ؟ ) 
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خلافه » وعلى أن تسرى الفوائد التآخيرية من وقت الإعذار مثلا » أو حتى 
من حلول أجل الدين دون حاجة إلى مطالبة قضائية أو إلى إعذار7». وهذا هو 
مايقع عادة عندما يتف الطرفان على سعر اتفاق للفوائد التأخيرية »فان الدائن 
يشرط على المدبن أن تسرى هذه الفوائد بالسعر الاتفاق من وقت حلول الدين 
دون حاجة إلى أى إجراء . ولذلك يكاد يكون شرط المطالبة القضائية بالفوائد 
التأخيرية مقصوراً على الفوائد التأخيرية بالسعر القانونى » حيث لايوجد اتفاق 
مابين الدائن والمدين على سعر هذه الفوائد » فيجب لسريانها فى الأصل أن 
يطالب ها الدائن مطالبة قضائية . 

كذلك قد محدد العرف التجارى ميعاداً آخر غير وقت المطالبة القضائية 
لسريان الفوائد التأخيرية . مثل ذلك الحساب الجارى » فسترى أن الفوائد تسرى 
فيه من وقت الحصم أو الإضافة » دون حاجة إلى مطالبة قضائية أو إعذار 29 . 

وقد ينص القانون ىحالات خاصة على أن الفوائد التأخيرية تسرى منوقت 
آخر غير وقت المطاابة القضائية » فتسرى مثلا من وقت إعذار المدين » أو من 
وقت حلول أجل الدن» أو من وقت القيام بعمل معين . من ذلك'ما قضت به 
الفقرة الأولى من المادة 404 مدنى من أنه « لاحق للبائع فى الفوائد القانونية 
عن المن إلا إذا أعذر المشترى » أو إذا سم الشىء المبيع وكان هذا الشىء قابلا 
أن ينتج نمرات أو إيرادات أخرى» هذا مالم يوجد اتفاق أو عرف يقضى بغيره). 
فهنا تسرى الفوائد التأخيرية من وقت إعذار المشترى أو من وقت تسلم المبيع 
إذا كان ينتج نمرات أو إءرادات أخرى 29» . ومن ذلك ما قضت به المادة 61١‏ 


)١(‏ استئناف أهل .0 أ كتوبر سنة 5 المحموعة الرسمية ١6‏ رتم لا ص ١١‏ ل 
استئذاف مصر 78 مايو سنة 4994 ١‏ الحاماة ٠‏ ص لاه ل 4؟ نوفير سئة ١847‏ الحاماة 
34> رم مما ص 7 و١‏ - وقارن استئثنات مصر 84 ديسمبر سنة 8م9١‏ المحاماة ١‏ 
ص .1٠٠١١#«‏ 

(؟) انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدى فى مجموعة الأعمال التدضيرية ؟ ص ٠84‏ . 

0( وقد قضت محكة استئناف مصر بأن المادة .++ مدنى ( مه + جديد ) تجمل لبائع 
الذى سل العين وم يتس الثمن الحق فى الفوائد إذا كانت المين المبيعة تنتج ثمرات . والحمكة 
فى ذلك هو اجماع المثلين فى يد أحد المتعاقدين » وهذه الحكة نفسها متوافرة فى حالة ما إذا كان 
المشترى دفع الثمن وم يتس العين فيكون له الحق فى الفوائد » وذلك بطريق التفسير المكسى 


مادة ( ٠١‏ يونيه سنة مم9١‏ المحاماة ١4‏ رتم 5/801 ص 06 ) . 
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مدنى من أنه « إذا تعهد الشريك بآن يقدم حصته فى الشركة مبلغاً ٠‏ ن النقود وم 
يقدم هذا المبلغ » لزمته فوائده من وقت استحقاقه؛ من غير حاجة إلى نظالة 
فضائية أو إعذار » وذلك دون إخلال ما قد يستحق من تعويض تك رلى عند 
الاقتضاء » . فهنا أيضاً تسرى الفوائد التأخيرية من وقت استحقاق الدين . 
ومن ذلك ما قضت به المادة 077 مدل من أنهه ١‏ إذا آخذ الشريك أو احتجز 
مبلغاً من مال الشركة » لزمته فوائد هذا المبلغ من يوم احتجإزه » بغير حاجة 
إلى مطالبة قضائية أو إعذار » وذلك دون إخلال بما قد يستحق للشركة 
من تعويض تيل عند الاقتضاء . ؟ ‏ وإذا أمد الشريك الشركة من ماله » 
أو أنفق فى مصلحتبها شيئاً من المصروفات النافعة عن حسننية وتبصر» وجبت له 
على الشركة فوائد هذه المبالغ من يوم دفعها » . فهنا تسرى الفوائد التأخيرية 
لمصلحة«الشركة من يوم أخذ الشريكمال الشركة أو احتجازه؛ ولمصلحة الشريك 
من يوم مده الشركة بالمال أو | إنفاق المصروفات النافعة . ومن ذلك ما قضت به 
لمادة ١5‏ مدنى من أنه « ١‏ ليس للوكيل أن يستعملمال الموكل لصاح نفسه. 
١‏ - وعليه فوائد المبالغ االى استخدمها لصالحه من وقت استخدامهاء وعليه أيضاً 
فوائد ما نبق فى ذمته من حساب الوكالة من وقت أن يعذر . فهنا تسرى الفوائد 
لتأخيرية فى إحدى حالتين: من الوقت الذى استخدم فيه الوكيل مال الموكل 
لصالحه» وق حالة أخرى من وقت الإعذار . ومن ذلك ما قضت به المادة ٠٠١‏ 
من أنه و على الموكل أن يرد للوكيل ما أنفقه فى تنفيذ الوكالة التنفيذ المعتاد مع 
الفوائد من وقت الإنفاق ...» . فهنا تسرى الفوائد التأخيرية من وقت إنفاق 
الوكيل ماله فى تنفيذ الوكالة . وكالوكالة الفضالة» فيكون ورب العمل ملزماً بأن 
بنفذ التعهدات التى عقدها الفضولى لحسابه» وأن يعوضه عن التعهدات الى التزم 
جا » وأن يرد له النفقات الضرورية والنافعة التى سوغتها الظروف مضافاً إلمها 
فوائدها من يوم دفعها » ( م ١40‏ مدنى ) . ومن ذلك أخيرا ما قضت به الفقرة 
الثالثة من المادة 6٠١‏ من أنه يكون » للكفيل الحق فى الفوائد القانونية عن كل 
ماقام بدفعه من يوم الدفع » 0©. 





)١(‏ وهاه النصوص سبق أن أوردنا كثيرا منْها عند الكلام فى الإعذار أمثلة على حالات 
لا يقتضى فيها القانون الإعذار لاستحقاق التمويض عن التأخير » وليست الفوائد التأخيرية > 


-م6م86ه 
ه م - شروط استحقاق الفوائد التمويضية 


٠ه‏ - بطم الفوائر التمو بيصي : تل الفوائدالتعريضيةعن الفوائد 
التأخيرية » كما قدمنا » فى أن الأولى يلتزم بها المدين فى مقابل الانتفاع بمبلغ 
من النقود يكون فى ذمته للدائن » أما الفوائد التأخيرية فهى ليست إلا تعويضاً 
عن التأخير فى الوفاء بدين هو مبلغ من النقود كا مر القول . 

وأ كثر ما تكون الفوائد النعويضية فى التزام بدفع مبلغ من النقود يكون 
مه.دره العقد . والمثل المألوف فى ذلك هو عمّد القرض . فالمقترض ينتفع تبلغ 
الفرض عادة فى مقابل فائدة يدفعها للمقرض . وقد نجب الفوائد التعويضية ى 
عقد البيع » بأن يتفى المشترى مع البائع على تأجيل المْن إلى ميعاد معين فى مقابل 
أن يدفم المشترى فوائد عن هذا امن » فتكون الفوائد هنا فى تأجيل لعن وليست 
فوائد تأخيرية . فاذا حل ميعاد دفع الْن وتأخر المشترى فى الوفاء » بقيتالفوائد 
سارية ظوال مدة التأخير » ولكنها تنقلب فى هذه الحالة إلى فوائد تأخيرزية » وإن 
كانت بنفس السعر الاتفاق . وقد تجب الفوائد التعريضية فى وديعة المصرف »؛ 
فن أودع مصرفا مبلغا من النقود واشترط أن يتقاضى على الوديعة فوائد» فهذه 
الفوائد تكون فوائد تعويضية . والفوائد الى يتقاضاها حامل السند هى أيضا 
فوائد تعويضية عن مبلغ من النقود أقرضه صاحب الدخل للمدين به » ومن ثم 
قضت الفقرة الثائية من المادة 4ه بأنه إذا وكان ترتيب الدخل بعقد من عقود 
المعارضة ء اتبع فى شأنه من حيث سعر الفائدة القواعد التى تسرى على القرض 
ذى الفائدة » . 

والذى بز الفوائد التعويضية أنها تكون فوائد عن مبلغ من النقود لم محل 
ميعاد استحقاقه » فهو دين فى ذمةالمدين طوال الأجل » ويدفعالمدين فى مقابل هذا 
الأجل - أى فى مقابل بقاء هذا المبلغ فى ذمته والانتفاع به الفوائد التعويضية 
ع إلا صورة من صور النعويض عن التأجير ( انظر آنفا فقرة 411 وف الامش ) . وانظر ى 


نصوص التقنين المدنى السابق الى كانت تقضى بسريان الفوائد التأخيرية من وقت آخر غير وقت 
المطالبة القضائية الموجز المؤلف فقرة 4607 ص (اه) عاض 1807 . 


 ة٠١ءال‎ 


الى يتفق علها مع الدائن . أما إذا حل أجل استحقاق الدين . ولم يوفه المدين , 
فان الفوائد الى نظل تسرى بعد حلول الأجل إلى أنيتم الوفاء» تنغلب إلى فوائد 
تأخمرية. لأنها تعتير عندئذ عثابة تعويض عن تأخر المدين فى الوفاء بالتزامه (29. 
ومن ثم بندر أن توجد حالة تستحق فبها فوائد تعريضية عن مبلغ من النقود 
لايكون مصدره العمّد » فان الدين الذى يكون مصدره غير العقد ينشئهالقانون 
منجزاً من وقت أن ينشأ » فا عسى أن يستحق عليه ٠ن‏ الفوائد بعد حلوله إنما 
تكون فوائد تأخيرية . والعقد ‏ أو التصرف القانونى بوجه عام - هو الذى 
ينشىء الدين إلى.أجل» وبرتب عليه فوائد تعويضية طوال مدة هذا الأجل0". 


)١(‏ وقد اختلف الفقهاء ى فرنساى هذه المألة . فهم من يرى أن الفوائد الاتفاقية تبى 
مارية بعد حلول أجل الدين إلى يوم الوفاء » وهذا هو الرأى الذى نأخذ به ( لوران 5؟ 
نقرة 5ره - بودرى وبارد ١‏ فقرة ٠ ) 5٠05‏ ومهم من يرى أن الفرائد الاتفاقية ينهى 
سريانها حلول أجل الدين؛ ولا تستسق الفوائد التأخيرية إلا من يوم الإعذار ( الطالبة القضائية 
فل مصر ) ( بلانيول وريبير ١١‏ فقرة |1١86‏ فمرة ١|١١4‏ د دى باج » فقرة 69|ا). 
عل أنه يلاحظ » من الناحية العملية » أن هذا الحلاف لا حل له . ذلك أن المقر نص إذا اشترط 
معراً ألفائدة » فهو ق الوقت ذاته قد اعترط ل مالم يظهر عكس ذلك ى وضوح - أن يكون 
هذا السعر الاتفاق هو أيضا سعر الفوائد التأخيرية وأنه يسرى من وقت حلول أجل القرض 
لا من وقت المطالبة القضائية ولا من وقت الإعذار . 

)١(‏ عل أنه بمكن » فى شىء من التحوير » أن نتصور فوائد تعويضية عن مبلغ من النقود 
لايكون مصدره العقد فى الفرض الآ فى : يلنزم المالك بأن يرد للحائز ما أنفقه من المصروفات 
طبقا لقراعد قرر نبا المادئان ١٠مو-١‏ مه مدى ؛ رهذا الالتزام مصدره غير العقد . ثم ننس 
الادة م4 عل أنه «يجحوز للقامى. » بناء عل طلب المالك » أن يقرر ما يراه مناسبا للوفاء 
بالصروفات المنصوص عاببا فى المادتين السابقتين . وله أن يقضى بأن يكون الوفاء على أقساط 
دورية بشرط بُقدم الغمانات اللازمة . والمالك أن يتحلل من هذا الالتزام إذا هو عجل مبلفا 
يوازى قيمة هذه الأقساط مخصوما منها فوائدها بالسعر القانونى لغاية مواعيد استحقاقهاه . وهذا 
النص ٠‏ إذا فسر عل أنه تأجيل لاستحقاق الدين حك به القاضى ٠‏ فإن القاضى يكون قد لاحظ 
فل ذلك أن يضيف للمصروفات فوائد تمويضية - بالمر القانرقف ل حى إذا رأى المالك أن 
بسبل الدفم خصم هذه الفوائد كا يقفى النص بذلك . فهنا استحقت فوائد تمويضية عن مبلغ 
من النقود مصدره غير العقد . 1 

وهناك فرص آخر نصت عليه المادة ١8+‏ مدفى . فقد قضت بأنه ٠١‏ - يصح كذلك امترداد 
فبر المسستحق إذا كان الوفاء قد تم تنفيذاً لالتزام ( يحل أجله ركان اأوى جاهلا تيام الأجل . 
؟ - مل أنه يجوز لدائن أن يقتصر عل ردما استفاده بسبب الوفاء المعجل فى حدود ما لق 
اللدين من ضرر . فإذا كان الالتزام الذى لم يحل أجله نقوداء التّْم الدائن أن يرد للمدين فائدتها سم 


دالا.4 ب 


: شر استحفاىء الفوائر التعو بصب - الاتفاق مع ال مريى‎ - ٠ 
والفوائد التعويضية . على النحو الذى قدمناه» لا تستحق إلاباتفاق يتم بين الدائن‎ 
والمدين . فالمقترض لايدفع فوائد تعويضية عن مبلغ القرض إلا إذا اتفق على‎ 
ذلك مع الدائن» وقد نصت المادة 047 مدنى على ما يأنى : و على المقترض أن‎ 
يدفع الفوائد المتفق علها عند حلول مواعيد استحماقهاء فاذا لم يكن هناك اتفاق‎ 
على فوائد اعتير القرض بغير أجر » . والمشترى لا يدفع فوائد تعويضية عنالمن‎ 
المؤجل إلا إذا اتفق على ذلك مع البائع2"©.‎ 

فاتفاق الدائن مع المدين هو الشرط فى استحقاق الفوائد التعويضية . وهذا 
الاتفاق ذاته محدد أيضا سعر هذه الفوائد » على ألا يجاوز الحد الأقصى الذى 
قرره المَانون والذى سيأتى بيانه . ونرى من ذلك أن الفوائد التعويضية لا ممكن 
أن تكون إلا بسعر اتفاق » وليس لها سعر قانونى . أما الفوائد التأخمرية فقد رأينا 
أن سعرها قد يكون ممعراً قانونياً وقد يكون سعراً اتفاقيا 9©. 


- يسعرها القانونى أو الانفاق عن المدة الباقية لحلول الأجل» . فهنا التزم الدائن الذى عجل له 
الوفاء حقه أن يدفم للمدين الذى عجل الوفاء فوائد تمريضية عن المبلغ الذى عجل الوفاء به » 
والمصدر الذى التزم به الدائن ليس هو العقد . 

ولا شك أن فيما قدمناء تحويراً للفوائد التعويضية يدل عل مبلغ الصموبة فى تحقيق فرضص 
تستحق فيه هذه الفوائد عن مبلغ من النقود لا يكون مصدره العقد . ويلاحظ أنه إذا.استقام 
هذان الفرضان » أمكن أن يكون للفوائد التعويضية سعر قانونى » مع أن هذه الفوائد لا تكون 
إلا بالسعر الاتفاق كا سترى . 

)١(‏ أما ماقررته المادة هه 4 مدنى من أن للبائع الحق فى الفوائه الفانونية عن الثن إذا أعذر 
المشترى أو إذا سل الثىء المبيع وكان هذا الثىء قابلا أن ينتج ثمرات أو إيرادات أخرى» فيقصد 
به حق البائع ف استيفاء فوائد تأخيرية عن ثمن حل ميعاد الوفاء به . 

(؟) وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشرو ع المّهيدى ما يأنى : « كان من أثر الإشفاق من 
معاطب الربا أن عمد التشريع فى أكثر الدول » لا إلى تحديد سمر الفوائد الى تستحق عن التأخير 
فى الوفاء فحسب ٠‏ بل وكذلك إلى نحديد هذا السعر بالنسبة لسائر ضروب الفوائد . فالأولى » 
اتفاقية كانت أو قانونية ٠‏ تفترض حلواء أجل الوفاء بالدين » وترصد عل تمويض الضرر 
النائىء عن التأخر فى هذا الوفاء . أما الثانية فتفترضص أن الدين ل يحل ٠‏ وأن الفوائد وهى اتفاقية 
دائما قد اشترطت كقابل فى معاوضة ءن المعارضات . فليس لفائدة رأس المال إلا سمر واحد هو 
سعر الاتفاق » فى حين أن فوائد التأخر لها سمران : أحدهما اتفاق والآخر مانو (مجموعة 
الأمال التحضيرية ؟ ص 089 اص 87#ه). 


# د 


الفر ع الثانى 


فقذان القواك كا حددها لانن 


لآم سعر القائرة وصواء العمقيضى وال بادة : يتدخل القانون» 
كا مر القول. فيحدد الفائدة : السعر القانونى والحد الأقصى للسعر الاتفاق . 
وقد أجاز التقنين المدنى الجديد ‏ كراهية منه فى الربا ‏ النزول عن 
اللدوة الاير و حالاك اضر ولك جار د ةا اندر » وق حالات 
معينة أيضاً » الزيادة على هذه الحدود . 
فنستعرض : (أولا) سغر الفائدة (ثانياً) جواز النزول عن الحدود المقررة 
وجواز الزيادة علها . 


الى الأول 


؟ اه - سعر الغوائر التأغمر بد : رأينا أن سعر الفوائد القانونة إما 

أن يكون سعراً قانونياً وإما أن يكون سعراً اتفاقياً . 
فلسعر القانونى فى المسائل المدنية هو 4 /: » وفى المسائل التجارية هو ٠‏ /' » 
وهذا فضت المادة 17 مدنى على عامر . وقد كان السعر القانونى فى عهد التقنين 
المدلى السابق » طبقاً للمرسوم بقانون الصادر فى ١4‏ من شهر مارس سنة 147 » 
هره/ ف المسائل المدنية و5 /: فى المسائل التجارية . فخفض التقنين المدنى 
الجديد السعر القانونى » فى ا حالتين » بمقدار /'١‏ (1)» ويبرر ذلك وما أسفات 





)١(‏ وقد تقدم أن السمر القانونى فى التقنين المدنى السابق كان فى مبدأ الأمر 07./” فى المسائل 
الانية د أل المسائل التجارية . ثم خفض هذا السمر المرتفع الى 0 /' و7 ,/” بالأمر العالى 
اصادر فى ؛ ديسمير منة 1845 . ثم خفض السعرى المائل التجارية إلى 5./ بالمرسوم 
بغائرن الصادر ى و١‏ من شهر مارس سنة لم و١‏ (أنظر 1 نفاً فقرة .6 فى المامش ) ع- 
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عنه الظروف الاقتصابدية » من وجوب نحخفيض كل من المتير القانونى والسعر 
الاتفاقى» ا تقول المذكرة الإيضاحية المشروع العهيدى20©. والعيرة بالمدين فى 
القييز بين المسائل المدنية التى يكون سعرها 5/ والمسائل التجارية الى يكون 
سعرها © |" . فاذا كان المدين غير تاجر » فالفائدة تحسب بالسعر القانونى فى 
المسائل المدنية ‏ 4 /”' - حبّى لو كان الدائن تاجراً والعملية تجارية00©. ويلاحظ 
أن السعر القانونى الجديد » وهو السعر الخفض ٠.‏ يسرى من وقت نفاذ التقنين 
المدنى الجديد » أى من يوم ١6‏ من شهر أكتوير سنة 1449 . فالفوائد القانونية 
المستحمّة ابتداء من هذا التاريخ على مبالغ من النقود نحسب بسعر 4 /'ف المسائل 
المدنية وه /: فى المسائل النجارية حتى لو نشأت الديون عنعقود أأرمت أو وقائع 
حدثت قبل هذا التاريخ9؟ . 

أما السعر الاتفاقى للفوائد التأخيرية فيجب ألايزيد على 10/' » وقد يكون 
أقل من ذلك » بل قد يكون أقل من السعر القانوق ؛ حسب الاتفاق الذى يم 
بين الدائن والمدين . وهذا الحد الأقصى للسعر الاتفاق قررته المادة 771 الفقرة 


أما فى فرنساءفقد جمل قانون « سبتمير سنة ١8٠07‏ السعر القانوى ه / فق المسائل المدنية 
و5./ ف المسائل التجارية » ثم خفض هذا السعر إلى 4 /' وه /'بقانون * أبريل سنة 16٠6٠‏ » 
لم أعيد إلى ٠./و:./‏ بقانون ١8‏ أبريل سنة 6151م رجم إلى 4./وه./ بمرسوم بقانون 
فى 4 أغسطس سنة م4١‏ .والسعر القانونى فى الجزائر هو 5 /' فى كل من المسائل المدنية والمسائل 
التجارية (أنظر بلانيول وريير وردوان +“ فقرة4/ا.م صه ١‏ ؟-ويرى هؤلاء الفقهاء أن الأولى 
هو أن يجمل السعر القانوى تابعاً لسمر الحصم عامترمعوع'1 عل «اناج؛ ل بنك فرنسا : جزء/ فقرة 
الا+اص .)١5١١‏ 

. ٠88 أنظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص‎ )١( 
وقد جاء فها : «وقد كان فى الوسمع ترك أمر تحديد سعر الفوائد لتشريعم خاص » على غرار‎ 
ما فعلت بعض التقنينات الأجنبية . بيد أنه رؤى من الأنسب أن يبقى المشروع عل تقاليد البلاد‎ 
التشريعية » وقد استقرت من عهد غير قريب عل إيكال هذا التحديد إلى نصوص التقنين المانى‎ 
ذاته . ولمل هذا الرضم أدف إلى تيسير التعجيل بإجراء التخفيض الذى تقدمث إليه الإشارة ؛ ولا‎ 
سيما بعد أن ألحت عل البلاد دراعيه » (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص ممه ل ص084ه).‎ 

(؟) استثئناف مصر ١١‏ ديسمبر سنة ١9+‏ المحاماة ٠٠‏ رتم م١لا‏ ص 9؟ة؟_. 

(©) وهذا هو نفس ما قررته المذكرة الإيضاحية قمرسوم بقانون الصادر ى ١5‏ مارس 
سنة م458١‏ عندما خفض هذا المرسوم بقانون السعر القانوف ف المسائل التجارية من 07 /” 
إلى 5 - أنظر أيضاً بودرى وبارد ١‏ فقرة 5 مكررة روبيه فى تنازع القوانين 
بالنسبة إلى الزمان جزء ؟ سنة ١486‏ فقرة .م/ وفقرة لالم . 
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الأول على ما رأينا » وتستوى فيه المسائل المدنية والمسائل التجارية . وقد كان 
السعر الانفاق فى عهد التقذين المدلى السابق » ممقتضى المرسوم بقانون الصادر فى 
من شهر مارس سنة 1918 ا هو 4م/ مجوز تخفيضه بمرسوم إلى 7/0 ) 
ولكنه لى مخفض حى صدر التقنين المدلى الحديد فتولى هذا التخفيض (2 . 
وبلاحظ أن السعر الاتفاق الجديد » وهو السعر المخفض ٠‏ يسرى هو أيضاً من 
وفت سريان التقنين المدنى الجديد » حتى بالنسبة إلى العقود اللى أبرمت قبل هذا 
اوقت ؛ لأن سعر الفائدة يعتير من النظام العام . فاذا اتفق الدائن والمدن . 
قلى يوم ١6‏ من شهر أكتوير سنة 1448» على أن تكون سعر الفوائد التأخمرية 
هى 8 /' وفقاً للمرسوم بقانون الصادر فى ١9‏ مارس سنة ١878‏ ؛ وبقيت هذه 
هذه الفوائد التأخيرية سارية إلى ما بعد نفاذ التقنين الحديد » فانها تحسب بسعر 
4 إل يوم 14 من شبر أكتوبر سنة 1449 ء ثم نحسب ابتداء من يوم 1 من 


٠١ وقد جاء فى المذ كرة الإيضاحية للمشروع ال#هيدى : ووقد جعل المرسوم بقانون رقم‎ )١( 
لسنة م+؟١ . المعدل لأحكام المادتين 4؟١ س 88١/١م١ ل و١ من التقنين الحالى‎ 
(الابق) » الحد الأفصى اسعر الفوائد الائفائية .م /' مع جراز تخفيضه إل 7 / مقتذى‎ 
مرسوم . هل أن المشروع آثر أن يحقق هذا التخفيض فور الوقت إزاء ما أسفرت عنه الظروف‎ 
ص 88مه) . وقد‎ ١ الانتصادية» فجعل الحد الأقصى للسعر 7 / » (مجموعة الأعمال التحضيرية‎ 
'/ ٠ ثم خفض إلى‎ ١ '/ ١١ ندمنا أن السعر الاتفاى فى التقنين المدنى السابق كان فى مبدأ الأمر‎ 
»ء ثم إلى م/ يجوز تخفيدهما إلى 7 / بالمرسوم‎ ١885 بالأمر العالى الصادر فى / د.سمبر سنة‎ 
. ١97م مارس‎ ١ بقائرن الصادر ى‎ 

أما فى فرنسا » فقد جمل فانون © سبتمير سنة ١8٠007‏ السعر الاتفاق كالسمر القانرق ٠‏ /*' 
ل المسائل المدنية و6 / فى المسائل التجارية . وقد ألغى قانون ؟١‏ يناير سئة ١85‏ الحدالأقصى 
لسمر الاتفانق فى المسائل التجارية . ثم ألغى قانرن م١‏ أبريل سنة م1؟! الحد الأقصى لسمر 
الاتفان فى المسائل المدنية إلغاء موقتاً »؛ مع جواز المودة إلى حد أقصى بمقتضى مرسوم : عل أن 
المرسومين بفانون الصادرين فى م أغسطس و .© أكتوبر سئة ١486‏ وضما عقوبة جنائية على 
الأقراض بالربا الفاحش . ويكون الربا فاحشاً إذا زادت الفوائد مل المناد تقاميه » فى 
العاملات الممائلة فى مماطرها (وعدو5فم 5عممغ8ج) ٠‏ بأكثر من النصف ٠»‏ وفى هذه الحالة تخفض 
أفوائد إلى السمر المعتاد تقاضيه ٠‏ ويخصم ما دفع زائداً من الفوائد بالسعر الممتاد ثم من رأس 
الاك ؛ فإذا كان الدين قد انقضى مع فوائده » رد إلى المدين ما دفعه زائدا بعد ذلك مم فوائده 
نوم الدنم ( انظر بيدان ولاجارد هم فقرة ممه ص ا؟ - بلانيول وريبير وردوان ٠‏ 
نثرة كوم ) , 


ود 
شبر أكتور سنة 1449 بسعر ٠‏ /'وفقآ لأحكام التقنين الجديد0"©. 


0 - سمر الفوائر العو عسي : ليس للفوائد التعويضية إلا سعر 
واحد هو السعر الاتفاق » كما قدمنا. والحد الأقصى للسعر الاتفاق للفوائد 
التعويضية هونفس الحد الأقصى للسعرالاتفاق للفوائد التأخيرية . و-بذا تقضى: 
ا رأينا » الفقرة الأولى من المادة ١71‏ إذ تقول : « يجوز للمتعاقدين أن يتفقا 
على سعر آخر للفوائد» سواء أكان ذلك فى مقابل تأخير الوفاء أم فى أية حالة 
أخرى تشترط فبها الفوائد» على ألا يزيد هذا السعر على 7 | » . والحالة 
الأخرى » غير حالة تأخير الوفاء » الى تشترط فها الفوائد هى حالة الفوائد 
التعويضية » كنا سبق القول. وقد كان الحد الأقصى للسعر الاتفاق للفوائد 
التعويضية فى عهد التقنين المدنى السابق » وفقاً للمرسوم بقانون الصادر فى ١9‏ 
من شهر مارس سنة ١8178‏ »هو 6 /' » أى نفس الحد الأقصى للسعر الاتفاق 
للفوائد التأخيرية » وقد خفض إلى 7 /* لنفس الأسباب . ويسرى السعر 





)١(‏ انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المٌهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 88ه. 
وسنعود اها فيما يل : وانظر عكس ذلك روبييه فى تنازع القوانين بالنسبة إلى الزمان جزء ؟ 
سنة 8م ١8‏ فقرة 78 وفقرة 0م . وانظر بنوع خاص انتغاده لفكرة أن التشريع الذى يعتبر من 
النظام المام يكون له أثر رجمى أو أثر فورى بالنسبة إلى العقود القا"مة وفت نفاذه إذا كانت 
هذه المقود قد أبرمت قبل ذلك ( فقرة لالم) . وأغلب الفقه الحديث فى فرنسا من رأى الأستاذ 
روبييه . على أنه حى بفرض التسليم بأن التعريم الذى يعتبر من النظام العام ليس له أثر رجمى 
أو أثر فورى ٠‏ فأنه يبى أن الأستاذ روبيه نفسه بميز بين تشريعم يتصل بالمرا كز التعافدية 
(أدعاممه يلل عومنومم) وتشر يم يتصل بالمرا كز القانونية (1دع1 4لغ5:2) » ويحمل النشريم 
الذى يتصل بالمرا كز القانونية رأ فورياً . ثم هو يفرق بين العر القانوفى للفائدة والسمر 
الاتفاق » فيجمل الأرل متصلا بمركز قانوى ويجمل الثانى متصلا بمركز تماقدى ( انظر جز ؟ 
فقرة ابم ص ١٠١‏ ) . ولا ترى مبرراً لحذه التفرقة ٠‏ فكل من السعر القانوفى والسعر الاتفاق 
يتصل اتصالا مباشراً بمركز قانو': هو نظام الديون (ومعمهةن وعل عومنعنم) . ذلك أن القانون 
الأصل لا يحمل الدين منتجاً لفوائد ٠‏ إلا إذا طالب ا الدائن أو اتفق علها مع المدين » 
وف الحالتين يضم القانرن حدوداً لمر هذه الفوائد » وسوراء كان هذا المر تانوناً أو كان اتفائياً 
فانه يتصل بمركز قانوف نظمه القانون » ومن ثم يحب أن يكون لأى تشريع يتصل بهذا المركز 
القانوفى أثر فورى . فإذا قامت اعتبارات تحول دون هذا الأثر الفورى » وجب أن ينص المشرم 
على أن النشريع الجديد لا يسرى عل المقود الفامة وقت نفاذه » ولا يسرى إلا على المقود الى 
تحرم بعد ذلك ٠‏ رهذا ما فمله المرسوم بقانون الصادر ى مارس سلة 19174 . 
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الانفاق الجديد » وهو السعر انخفض » من وقت سريان التقنين المدنى الحديد » 
حتى بالنسبة إلى العقود التى أبرمت قبل هذا الوقت . فاذا اقترضص شخص 
فبل يوم ١6‏ من شهر أ كتوبر سنة 1444 مبلغاً من النقود بسعر 4 /' » وكان 
مبعاد حلول أجل القرض بعد يوم ١8‏ من شهر أ كتوبر سنة 1444 » فانه 
بؤدى الفوائد بسعر 8 ,/: إلى يوم ١4‏ من جر أكتوبر سنة 1446 » ثم بسعر 
/' ابتداء من يوم ١6‏ من شهر أكتوبر سنة 221949 , 


)١(‏ وقد كان المرسوم بقانون الصادر فى ١4‏ مارس سنة م584١‏ يتضمن حكن عمالفاً لهذه 
القواعد العامة يقضى بعدم سريان السعر الحخفض أو السعر المرفوع عل العقود المعرمة قبل تخفيض 
السعر أو رفمه » حتى لو كانت هذه المقود تبى سارية إلى مابعد التخفيض أو الرفع ( انظر آنفا 
فقرة؟ ٠.‏ ف الطامش ) » ومن ثم قضت محكة الاستعناف التلطة بأن مخفيض القرائد إلى ه /' 
ليس له أثر رجعى ( ١"‏ يونيه سنة 1945 م واص ١٠؟).‏ 

وقد طبقت المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدى القواعد العامة تطبيقاً صحيحاً إذ تقول : 
« وبدهى أن أثر هذا التخفيض لايستند إلى الماضى » فيظل السعر المقرر بمقتضى الاصرص 
لحالية ( السابقة ) قائماً إلى تاريخ العمل بأحكام ااقئين الجديد . أما بمد هذا الساريخ فتطبق 
الأحكام الحاصة بالسعر الجديد » حى بالنسبة للعقود الى ممت من قبل ؛ اتفاقية كانت الفوائه 
أو فانونية ( قارن المذكرة الإيضاحية للمرسوم بقانون رتم ٠١‏ لسنة م ١9#‏ )» ( مجمرعة 
الأحمال التحضيرية ؟ ص 4مه ٠)‏ 

وأخات محكة النقض هذا الحك ٠‏ إذ قضت بأن الدفع بأن سعر الفائدة المقفى با يحب ألا 
بزيد على 7 / بعد العمل بالقانون المانى الجديد وفقاً للمادة 580 منه متعلق بالنظام العام » ومن 
م يحوز إبدازء لأول مرة أمام محكمة النقهى . والحد الأقصى للفائدة التى موز الاتفاق عليها قانؤناً 
هر من قواعد النظام العام » فهسرى السعر امخفض من تاريخ العمل بالقانون المدنى الجديد القااذى 
بتخفيضه , أى ابتداء من ١‏ أ كتوبر سنة ١١48‏ » حتى عل الانفاقات السسابقة عل هذا 
لتاربخ . يؤيد هذا النطر ماورد ىهذا المصوص ف المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى المشار 
إلبه . وإذن فى كان الحك انطمون فيه قد قضى للمطمون علها بعد الممل بالقانون المدنى الجديد 
بفائدة معرها م ,/' ابتداء مم أول مبتمير سنة +4 ٠‏ لحين الوفاء » فان هذا الحم يكرن قد 
خالف المادة 89م من القانون المذكور ى خخصوص المد” اللاحقة للعمل به ؛ ويتمين نقضه » 
وتخفيض سمر الفائدة إلى 7 /' ابتداء من ١6‏ أكتوبر سنة ١١44‏ حدى نمام الرفاء (نقض 
مدلى ١؟‏ مايو سنةة 6#ماهة و مجموعة أحكام النقض 4 رقم و(درص م١١١).‏ أنظر عكس 
ذلك أصول القانون للأستاذ أحمد حشمت أبو ستيث والمؤلف سنة ١941١‏ ص ١98‏ 2 وقد 
مير (ص ١494-1١68‏ ) بين النصوص الى يقصد ا حماية مصلحة عامة كالقانون الذى يمطى 
للاأوداق المصرفية سعراً جيرياً» والنصوص المعتيرة من النظام المام ولكلها تحمى مصالح خاصة 
كالقانرن النى يخفض المد الأقصى الفائدة فلا تؤثر فى المقود الى تمت قبل صدورها .7 حت 
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وقد نصت الفقرة الثانية مئ المادة 7١1‏ » كما رأينا » على أن و كل عمولة 
أو منفعة » أباكان نوعها » اشترطها الدائن » إذا زادت هى والفائدة المتفقعلبا 
على الحد الأقصى المتقدم ذكره» تعتير فائدة مستترة » وتكون قابلة التخفيض» 
إذا ما ثبت أن هذه العمولة أو المنفعة لا تقابلها خدمة حقيقية يكون الدائن قد 
أداها ولا منفعة مشروعة » . وهذا النص مأخوذ من المرسوم بقانون الصادر 
فى ١9‏ من شبر مارس سنة 1١978‏ » وقد أضافته لجنة المراجعة فقرة ثانية 
للمادة 7117 . ولا محتلف النص الحديد عن أصله إلا فى أمرين : )١(‏ وقم 
تحريف لفظى ف النقل عن الأصل » فقد ورد فى آخر النص الجديد عبارة 
وولامنفعة مشروعة » »2 وصححها : « ولا نفقة مشروعة » . كما ورد ق الأصل » 
وبذلك يستقم المعنى . (؟) عبن المرسوم بقانون من بحملعبء إثبات أن العمولة 
أو المنفعة هى فائدة مستئرة فجعله المدين » أما فى التقنين المدنى الجديد فقد 
استبدلت عبارة « إذا مائيت أن ٠...‏ بعبارة «إذا ما أثيت المدين أن ... » » 
وبذلك يكون تعيين من حمل عبء الإثبات خاضعاً للقواعد العامة(١».ويبدو‏ أن 
هه ويذهب الأستاذ سليمان مرقس (موجز المدخل العلوم القانونية منة ١9650‏ ص ١54‏ 
ص ١١6‏ ب المدخل للملوم القانونية سنة ؟ مولا ص 56( - ص ١١5‏ ) إلى أن العبرة ى 
سريان النص: القاغى بتخفيض السعر بتاريخ الاتفاق ٠»‏ لأن الحككة كا يقول ‏ من أصل 
وضم هذه المادة وما كان يقابلها ف التقنين الملفى إتما هى منع استغلال الدائن حاجة المدين 
وضعفه وقت التعاقد . لا التخفيف عن عاتق المدينين الذين سبق أن التزموا بفوائد . 
ويظهر ذلك جلياً من عبارة هذه المادة حيث تقول أنه : يجوز للمتعاقدين أن يتفقا عل سمر 
آخر للفوائد . . . عل ألا يزيد هذا السمر عل 7 /' ٠»‏ فاذا اتفقا على فوائد تزيد على هذا 
السعر وجب تخفيضها إلى 7 ./ وتعين رذ ما دفع زائداً على هذا المقدار - ولو قصد الشارع غير 
ذلك . لعبر عنه كا عبر فى المادة 587 بقوله : لا يجوز نقاضى فوائد على متجمد الفوائد » ولا 
يحوز فى أية حال أن يكون مجموع الفوائد الى يتفاضاها الدائن أ كثر من رأس المال ... وإذن 
فالذى يتعلق بالنظام العام ى هذا النص هو منع حصول الانفاق عل فوائد أزيد منالسمرالمقرر ؛ 
فلا يسرى ذلك إلا على المقود الى بحصل الاتفاق عاها بعد صدور تلك القوانين .» - ولا نحسب 
تقاضى فوائد على متجمد الفوائد » لمحرد أنه استعمل تعبيرين تلفين » فقال ى الحالة الأولى 
«فاذا اتغقا ...2 وقال ف الحالة الثانية ولا يحوز تقاضى-...» . ففى الحالتين أراد المشرع ألا 
يحيز تقاضى فوائد بسعر يزيد على 7 ./: وألا يحيز تقاغى فوائد على متجمد الفوائد . والنصان- 
.هذا المنى -- حكهما واحد من حيث اتصاهما بالنظام العام 1 

)١(‏ انظر تاريخ نصن المادة 7807 آنفاً فقرة +00 ف الطامش - وانظر مجموعة الأعمال 
التحضيرية ؟ ص 86ه . 
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الفواعد العامة لا مختلفعما كان المرسوم بقانون يمضى به » فعبء الإثبات محمله 
المددن وعليه أن يثبت أن العمولة أو المنفعة لاتقابلها خدمة حقيقية يكون الدائن 
قدأداها ولا نفقة مشروعة يكون الدائن قد صرفها . لآن المدين إنما يطعن 
بالصورية فيا اتفق عليه مع الدائن » ويتمسك بأن حقيقة العمولة أو المنفعة هى 
فوائد ربوية » فهو الذى حمل عبء الإثبات 2( , ولكن له أن يثبت ذلك 
مجميع الطرق » ولو بالبينة والقرائن » وفقاً للقواعد العامة فى الإثبات 9 , 


)١(‏ وقد قضت محكة النقض بأنه إذا كان مؤدى الحك المطمون فيه هو أن الممولة والمصاريف 
الى افتضها الشركة المطعون عليها من الطاعن كانت مقابل خدمات حقيقية ومشروعة قامت ا 
تنفيذاً لمقود الاتفاق المبرمة بيهما ٠‏ وم تكن فوائد ربوية مسدكرة ء فأنه يكرن فى غير نحله 
التعى على هذا الح بال أعال الاتنات عل قواتد ونون عاترة انوت ( تفن كدت مانو 
سنة 67( بجموعة أحكام النقض 4 رقم ١١1‏ ص ٠١١07‏ ) . وليس الحكم ضرعا ف عحمين 
المدين أو الدائ عبء الإثبات . 

(؟) هذا وقد صدر مرسوم بقانون آخر ( رتم 77 )ل ١9‏ مارس سنة م168 ,لا بزال 
مممولا به حى اليوم ٠‏ بشأن سير البيوتات المالية المشتفلة بتسليف النقود على رهونات . 
وهو يقضى بأنه « لا يجوز أن يزيد مقداز الفائدة السنرية عل الحد المقرر للفئدة الى محر 
الاتفاق عللها والمبين بالمادة ه١١‏ من القازون المدنى الم#تلط والمادة ١٠١‏ من القانون المدى 
الأهل . ويحوز فضلا عن ذلك تخصيل عوائد تثمين وقياس وتخزين » ولا يحوز أن يزيد مقدار 
هذه الموائد على ؛ /' إذا كانت السلمة أقل من ٠6٠‏ قرشاً ولا على ور" / إذا زادت عل ذلك . 
ويكون تحصيل هذه الرسوم باعتبار سنة كاملة مهما كانت مدة السلفة . ولا تسرى أحكاء هذا 
الرسوم بقانون على القروضص الممقودة قبل تاريخ العمل به مس وقد جاء ف المذكرة الإيصاحية 
لمشروع المهيدى فى هذا الحصوص ما يأق : « ويلاحظ أن نص المشروع فى هذا الشأن لا يمس 
أحكام الرسوم يقانون رتم ؟؟ لسنة مج5١‏ المعدل للأمر العالى الصادر ى 4؟ ديسمير 
منة ١1٠١‏ بشان سير البيوتات المالية المشتغلة بتسليف النقود عل رهونات » فيما يتعلق بتخويل 
هذه البيوتات حق اقتضاء فائدة إضافية فى مقابل نفقات اللثمين والقياس والتحزين » ( مجموعة 
الأعمال التحضيرية ١‏ ص #مه ). 

وقد تجنمع عمليتان فى عقد واحد , فيزيد مجموع ما اشترط هما مل المعر المسموح به قانوناً . 
ومع ذلك يكون كل من العمليتين صحيحاً لاستقلال كل عملية عن الأخغرى ٠‏ ولعدم مخالفة 
القانرن فى أى منهما . وقد قضت محكة استئنان مصر ف هذا المنى يأن عمليتى القر ض والتعهد 
بعمل ثىء وهو توريد أقطان بشروط معينة 1 عمليتان مستقلتان إحداهما عن الأخرى » جائزتان 
تانوناً » ولا يضيرهما حصولم| بعقد واحد . ولا محل القول بأنه إذا أضيفت الفر'مة المشترطة 
فى حالة عدم القيام بالوفاء بالتعهد بالتوريد إلى فائدة عملية القرضى الأولى جاوزت الفائدة |. 
المسموح به قانونا » لأن التعريض المتفق عليه بعقد التوريد هو نظير مايفوت المتعهد له (البنك. 2 
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8 - مزاء يجاوزة سمر الفائرة : وقد قضت العبارة الأخيرة من 
الفقرءَ الأولى من المادة 771 مدلى بأنه إذا اتفق الدائن والمدين على فوائد تأخيرية 
أو تعويضية تزيد على الحد الأقصى للسعر الاتفاق » 'فانه بحب تخفيضها إلى /0/'» 
وبتعين رد ما دفع زائداً على هذا القدر. وللمدن الذى يريد أن يسترد الزيادة 


أن يقم الدليل على الربا الفاحش مجميع طرق الإثبات (© . 


سه من المنفعة بسبب عدم توريد الأقطان » لأنما إذا وردت نشأت عنها عملية أخرى هى اعباد 
بحساب جار بتأمين هذه الأقطان يلتزم به البنك قبل المميل أن يقرضه قرضاً جديدا » والبنك أمام 
هذا الالتزام برصد من أمواله مبلفاً موازياً بنسبة معينة من قيمة البضائع انتظاراً للقيام بهذا التمهد؛ 
فإخلال العملاء بالتوريد يفوت على البنك الانتفاع باستخدام ماله واستغلال شوئه ( استئناف 
مصر ٠١‏ يناير سئة ١1س ١4‏ المحاماء ١‏ رتم مامص ه١١1‏ )6 

)١(‏ وقد قضى بأنه لما كان الربا الفاحش مالفا النظام المام » جاز أن يثبت بكل طرق 
الإثبات » بما فى ذلك البينة والقرائن ( استثئناف مختلط 77 ديسمبر سنة 184011م 56 ص هلا- 
طنطا الجزئية 58 فبراير سنة ١408#‏ الجموعة الرسمية 4 ص 7١6‏ ) » ومى ثبت أن هناك 
ربا فاحشاً » انتقل عبه الإئبات إلى الدائن » وعليه أن يثبت المقدار الحقيى القرض ( استثناف 
محختلط 5١‏ مارس سنة 1414 م08م ص 5886 ) . وتبحث المحاكم فيما إذا كانت العقود تشتمل 
مل ربا فاحش » وذلك كيفما كانت ماهية هذه المقرد وشكاها ( استثناف أهل 7١‏ أبريل 
سنة 1104 الاستقلال م ص ١١4‏ ) . فإذا اتضح لما أن عقد قرس بفوائد فاحشة سمى بيماً 
بقصد إخفاء الريا » وجب علها اعتبار العقد بحسب حقيقته وتعزيل الفوائد الزائدة المضافة إليه 
( رشيد ١١‏ يناير سنة +151 الشرائم ؛ ص 5078 ) . وإذا قيض الموجر من المستأجر مبلناً 
من المال وقت نحرير عقد الإجارة عل أن يؤجر له الأطيان بأجرة هى دون القيمة » وثبت 
المسكة أن عقد الإيجار ماهو فى الحقيقة إلا عقد تأمين عل قرض » وأن الفرق بين الأجرة المتفق 
عليها وما تساويه المين المؤجرة هو ربا فاحش للمبلغ المقترض » جاز للمحكة أن تلغى الإجارة 
وتلزم المستأجر برد المين المزجرة ودفع أجرة تقدرها عن مدة وضع يده علها » وتقضى عل 
المؤجر برد المبلغ الذى تسلمه عند تحرير العقد مع فوائده بواقع ( استكثناف أهل ؟ ديسمير 
سنة ١914‏ المحاماة 5 ص 107٠م‏ ) . انظر أيضاً ربا فاحشاً ى صورة عمولة ( استئناف أهل 
أول ديسمير سنة ١411١‏ المحموعة الرسمية ص 784 ) ؛ وى صورة رهن ( استئنان أهلى 
*؟ مايو سنة ١411١‏ الموعة الرسمية ؟١‏ ص 784 )» وق صورة غاروقة ( أسيوط 7 مارس 
سنة ١411١‏ المجموعة الرسمية ؟١‏ ص ١١7‏ ) . انظر أمثلة أخرى لمقود ذى ربا فاحشاً ى 
القضاء التختلط : استئناف تلط ؟ مايو سنة 1915م مم ص 0م١٠‏ - ١٠١٠‏ أيريل 
سنة ه195 م 0م ص #0" - 58 مايو سنة ١47٠.‏ م 48 ص 0.4 ) . وانظر ى وجوب 
عدم الاقتصار على امال مظنة الربا الفاحش » بل يحب فى هذه الحالة أن تحيل المحكة الدعرى على 
التحقيق ليثبت المدين أن هناك ربا فاحشاً : نقض مدفى ؟١‏ مارس سنة ١96585‏ مجمومة أحكام 
النقض 4 رتم 4 ص 5848 , وقد سبقت الإشارة إلى هذا الحكم فى قسم الإثبات . 


لقاب 

والتخفيض إلى الحد المقرر ق القانون لايقتصر على السعر الاتفاق ٠‏ بس 
ينتاول أيضاً على سبيل القياس السعر القانونى . فاذا دفع المدين للدائن فوا. 
قانونية بسعر بزيد على 4 أو ه /' . فان الفوائد تخفض إلىهذا السعر » ويسترد 
المدين ما دفعه زائداً . ويندر أن تقع الزيادة فى السعر القانونى » والغالب أنما 
نقع فى السعر الاتفاق . ولذلك ورد النص فى هذا السعز الأخير . 

وقدكان تخفيض السعر إلى الحد المقرر قانوتاً هو أيضاً جزاء مجاوزة سعر 
الفائدة ىعهد التقنين المدنى السابق . أما رد ما دفع زائداً فقد كان مختلفاً في ١0‏ 
فحسم النقنين المدلى الجديد هذا الحلاف إذ نص صراحة على وجوب الرد . 
وزى أن نص التقنين المدنى فى هذه المسألة هو نص تفسيرى » ومن ثم يطبق 
على ما دفع من الفوائد زائداً على الحد المقرر حتى لو كان ذلك قبل يوم ١6‏ 
من شهر أكتوبر 14144 ١‏ فيجب على الدائن رده . 

ويتقادم الالنزام بالرد بمضى ثلاث سنوات أوخمس عشرة سنة وفقاً لأحكام 
المادة /141 مدنى » لآن هذا الالتزام مصدره دفع غير المستحق . 


لمعه امال 
جواز التزول عن الحدود المقررة وجواز الزيادة عليها 


0 - ورصانه : قرر القانون سعر الفائدة » القانونى والاتفاق , 
الفوائد التأخيربة وق الفوائد التعويضية » على النحو الذى بسطناه. ولكن 
)١(‏ فن الأحكام ماكان يقغى بعدم جواز استرداد مادقم زائداً عن اختيار : استئناث 
أهل 1١‏ فبراير سنة 1416 المجموعة الرسمية 1١‏ رتم 55 ص 11١‏ استئناف مختلط 
1 مارس سنة 19011 م 598 ص 188 ١١‏ مايو سنة 1858 م 6+ صن 44# - ه مارس 
هعمو مام ص ١ه‏ ). 
ومن الأحكام ما كان يقفى يجحواز استرداد ما دفم زائداً ولو كان الدفم عن اختيار : 
امتئناف مختلط 4؟ أبريل سنة 1515 م 78 ص ملام - مصر استئناق 4 مارس سلة ١91٠‏ 
لشرائع ؟ ص 9١7‏ - طنطا ٠٠١‏ أكتوبر سنة ١418‏ الموءة الرسمية ١١‏ ص ٠١7‏ 
انظر أيضاً قَُ عدم جواز. الاسترداد الفقرة ألثانية من المادة *75 من تقنين الموجياتة 
دالمقرد البنانى . 
6ه 
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هناك أحوالاء نص علبا القانون يجوز التزول فها عن هذه الحدود المقررة . 
كا أن هناك أحوالاء على النقيض من ذلك » تحوز فا الزيادة على هذا الحدود. 


الطلى الأول 
جواز النزول عن الحدود المقررة 


5 - الأصوص الفَانوئيْ : تنص المادة 714 من التقنين المدنى 

على ما يأتى : 

«إذا تسبب الدائن » بسوء نية » وهو يطالب محقهءف إطالة أمد النزاع ؛ 
فللقاضى أن مخفض الفوائد» قانونية كانت أو اتفاقية » أو لا يقضى ببا اطلاقا ) 
عن المدة الى طال فبها التزاع بلا ميرر» . 

وتنص المادة 7١‏ على ما يأتى : 

وعند توزيع من الششىء الذى بيع جيرا لا يكون الدائنون المقبولون فى 
التوزيع مستحقين بعد رسو المزاة لفوائد تأخير عن الأقصبة التى تقررت لم ى 
هذا التوزيع إلا إذا كان الراسى عليه المزاد ملزما بدفع فوائد المنءأو كانت 
خزانة المحكمة ملزمة هذه الفوائد بسبب إيداع المْن فبا » على ألا يتجاوز 
ما يتقاضاه الدائنون من فوائد فى هذه ا حالة ما هو مستحق منها قبل الراسى عليه 
المزاد أو خزانة المحكمة . وهذه الفوائد تقسم بين الدائنين جميعاً قسمة غرماء » . 

وتنص المادة 77 على ما يأق : 

ولا محوز تقاضى فوائد على متجمد الفوائد» ولا يحوز فى أية حال أن يكون 
مجموع الفوائد الى يتقاضاها الدائن أكثر من رأس امال » وذلك دون إخلال 
بالقواعد والعادات التجارية » 2 , 


: تاريخ النصوص‎ )١( 


الها : ورد هذا النص ى المادةٌ 0607 من المشروع القهيدى عل الوجه الآتى : و إذا 
تسبب الدائن » وهو يطالب يحقه » فى إطالة أمد النزاع مخطأه » فللقامى أن تخفض الفوائه » - 


-415- 
وتقابل هذه النصوص ف التقنين المدنى السابق المادة 145/1175 202 
وتقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى . فى التقنين المدنى السورى المواد 
و سوق التقنين المدلى العراق المادتين ١77‏ فقرة ” ١1/4‏ 2 
وف التفنين المدنى اللبى المواد 77 77و70 وف تقنين الموجبات والعقود 





- فانونية كانت أو اتفاقية» أولا يقضى بها إطلاقاً »عن المدة الى طال فيها التزاع بلا معرره .وأقرته 
لنة المراجمة نحت رتم 5856 ف المشروع الهائ . ووافق عليه مجلس النواب . وى لجنة مجلس 
الشبوخ ذكر أن هذه المادة تمالج حالة الدائن سيىه النية اللى يتعمد إطالة أمد النزاع ى تستمر 
الفوائد فى سريانها » وقد أثبت العمل أنه كثيراً ما يلجأ الدائن إلى إنكار الامضاء أو إلى الدفوع 
أر رد القامى . ورأت اللجنة أن تدخل عبارة « بسوء نية » بدلا من كلمة © مخطأء» لأن فكرة 
الحطأ قد تنسع لفروض لا بحسن فها توقيع هذا الجزاء ٠»‏ وهذا آثرت الجنة أن يكرن الجزاء 
فاصراً عل حالة سوه النية وحدها » وأصبحت المادة رقها 589 . ووافق مجلس الشيرخ عل 
المادة كا عدلها لجنته ( مجموغة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 8مه ‏ دص 9ه ). 

ليف : وردهذا النص ق المادة م708 من المشروع المهيدى عل رجه مطابق لما استقر 
عليه فى التقنين الجديد » ذما عدا عبارة ه دون ممييز بين دائن مضمون حقه ودائئن لا ضمان له » 
الواردة ى آخر نص المشروع التهيدى . وأقرت لجنة المراجعة النس ؛ وأصبح رقه 70 ى 
المشروع الْهال . ووافق عليه مجلس النواب . وى لمنة مجلس الشيوخ حذفت عبارة « دون 
بير ... الخ » لآن قسمة الفوائد بينالدائتين حيعاً قسمة غرماء تفيد ممى هذه المبارة؛ و أصبح 
رتم النص 76٠١‏ . ووافق مجلس الشيوخ عليه كا عدلته لجنته ( مجموعة الأحمال التحضيرية ؟ 
ص .وه دص 97وه). 

م'؟؟ : ورد هذا النص ف المادة ١٠م‏ من المشروع المهيدى عل الوجه الآلى : 
١١‏ - الفوائد عل متجمد الفوائد لا تكون مستحقة إلا إذا طولب بها قضائاً أو ثم الاتفاق 
عليها بمد اس: حقاق الفوائد المتجمدة» مل أن يبلغ المتجمد فى الحالتين فوائد سنة ملل الأقل» وهذا 
درن إخلال بالقواعد والعادات التجارية . ؟ - أما الاستحقاقات الدورية غير الفوائد فتمتير 
رزوس أموال من حيث استحقاق الفوائد عنها». وأقرته لجنة المراجمة تحت رقم 588 ف المشروع 
الهالى . ووافق عليه مجلس النواب . وى لنة مجلس الشيوخ استبدل بالمادة بفقرتها النص اللى 
استفر فى التقنين الجديد » وقد راعت الجنة ى ذلك ألا تتكرر الفوائد بتقاضى فوائد على متجمد 
الفرائد » وأن من المصلحة أن يحال بين الدائن وبين استغلال المدين بافتضاء فوائد جاوز مقدار 
الدين نفسه » وبحسب الدائن أن يكون قد اقتضى فوائد تعادل رأس ماله » وقد أخذت ذا الحم 
دول أخرى منها سورية والعراق . وأصبحت المادة رقها ؟8؟ . ووافق مجلس الشيوخ علهاكا 
رضعها لنته ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 5وه اص لوه ). 

)١(‏ وقد كانت المادة ١85/15‏ من التقنين المدنى السابق نجحرى عل الوجه الآنى : « لايحوز 
أخا ولا طلب فوائد مل متجمد الفوائد إلا إذا كان مستحقاً عن سئة كاملة » . - 

(مه الرسيط - ج ؟ ) 


-841١4 
, 2019/54 اللبناني المادة‎ 
وبين من هذه النصوص أن هناك حالات أربعا جوز فها الئزول عن‎ 
تسبب الدائن بسوء نية فى إطالة أمد النزاع (؟) الفوائد‎ )١( : الحدود المقررة‎ 
التأخيرية بعد رسو المزاد (”) زيادة مجموع الفوائد على رأس امال (4) الفوائد‎ 
على متجمد اانوائا. » أنى الربح المركب «ذاءه:دهه) . وتنتناول على التعاقب‎ 
. كلا من هذه الحالاات‎ 


لادوم نسب الرائى إلسوء ني فى الطاى” أمر الرَاع :ل يستحدث 
التقنين المديد هذا الحم استحداثاً تامأ » فقد كان القضاء المصرى يسير على 
مقتضاه . وقد جاء ف المذكرة الايضاحية للمشروع المهيدى فى هذا الصدد 
ما يأنى ٠:‏ وقدبما فطنت محكة الاستئناف الأهلية إلى هذا التطبيق ... فهو من 
هذه الوجهة ليس بالجديد كل الجدة بالنسبة للقضاء المصرى”" , . 


5+8 و58١‎ 5+٠. التقنينات المدنية للعربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م‎ )١( 
من‎ 5١ و5859 من التقنين المدنى المصرى » فيما عدا أن المادة‎ 58٠١ - مطابقة للمواد +؟؟‎ ( 
. ) التقنين المدنى السورى لا تذكر ما إذا كانت خزانة اللحكة ملزمة بالفوائد يسبب إيداع القن فيا‎ 

التقنين المدنى العراق م ١7‏ فقرة “ و ١74‏ ( مطابقتان للمادتين 9؟5؟1و؟8؟ من التقنين 
المانى المصرى فيما عدا أن المادة ١7+‏ فقرة م عراق تكتى مخطأ المدين ولا تشترط سوه نيته : 
ولا مقابل ف التقنين العراق المادة 7٠١‏ من التقنين المصرى ) . 

التقنين المدفى للمملكة الليبية المتحدة م ١+٠‏ - “97 و 8650 ( مطابقة للمواد ٠٠١-5١9‏ 
و8١‏ من التقنين المانى المصرى ) . 

تفنين الموجبات والعقود اللبئاف م 74: يحرز أن تؤخذ فائدة عن فوائد رأس المال إما بإقامة 
دعوى» وإما بمقتضى عقد خاص منشأ بعد الاستحقاق . وى كلا الحالين يشترط أن تكون الفوائه 
المستحقة عائدة إلى مدة لا تقل عن ستة أثجر ؛ ذلك مم الاحتفاظ بالقواعد والءادات اغاتصة 
بالتجارة . (وحك الربح المركب هنا كحكمه فى التقنين المدنى المصرى السابق وف التقنين المدى 
الفر نسى » فيما عدا أن المدة التى تتجمد فها الفوائد هى هنا ستة أشبرء بدلا من سنة هناك : انظر 
الدكتور صبحى المحمصاف ف آثار الالترام فى القانون المدفى البناق ص م0 ) . 

(؟) مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 4 وه - وقد قضت محكة الاستكناف الأهلية بأنه يحوز 
المحكة أن تر فض إعطاء الدائن الفوائد القانونية إذا رأت أنه أجرى إجراءات غير لازمة للدعرى؛ 
واتبع طرقاً أو جبت الإطالة بلا فائدة ( ٠‏ مارس سئة ١885‏ والحقرق ١١‏ ص هلا١‏ ). 
ومن ثم جوز اعتبار نص المادة 51 نصاً مفسراً إذ هو يقئن أحكام القضاء المصرى ويجحرى عل 
مقتضى القواعد العامة » فيكون له إذن أثر رجعى . 


ل 8416 


والمبدأ الذى يقوم عليه هذا الح لا تمكن المنازعة فيه : فهو مبدأ التسف 
فى استعال الحق . والدائن إذا تسبب بسوء نية فى إطالة أمد النزاع . فهو إنما 
يتعسف ف المطالبة حقه وى استعال الإجراءات البىوضعها القانون تحت تصرفه 
لوصول إلى هذا الحق . فبدلا من أن يقصد الوصول إلى حقه » يعمد إلى إطالة 
أمد النزاع حتى نترا م الفوائد على المدين . فيكون هو الرابح من جراء هذا 
التعسف . فأراد المشرع أن برد عليه قصده بحرمانه من هذه الفوائد . كلها 
أو بعضها » عن المدة الى طال فما التزاع بلا معرر . 

ونرى من ذلك أن تطبيق هذا الحكم بقتضى توافر شرطين : 

(الشرط الأول) إطالة الدائن أمد النزاع بلا ميرر . مثل ذلك أن يلجأ الدائن . 
بغرض إطالة أمد النزاع » إلى إنكار إبكاله الرشع عل غالم ع مرت منه 
بجزء من حقه أو إلى الطمن فى هذه المخالصة بالتزوير . أو إلى الإكثار من 
الدفوع الكيدية» أو إلى رد القضاة وما إلى ذلك .2١(‏ وليس من الفار ور أن 
برفع الدائن خصومة إلى القضاء »بل يكى أن يلجأ فى المطالبة تقد إلى إجراءات 
لاميرر لها لإطالة أمد النزاع("؟. مثل ذلك أن يكون سريان الفوائد يكنى فيه 
إعذار المدين » فيعذره الدائن حتى ت.رى الفوائد. نم يق عند ذلك .ور فض 
قبول الدين دون سبب مشروع عندما يعرضه المدين ؛ فيضطر المدين إلى العرض 
الحقيق » فيعمد الدائن إلى إطالة إجراءات هذا العر ض» وهكذا . 

(الشرط الثانى) سوء نية الدائن . وقدكان المشروع العهيدى للمادة 778 
مدنى لا يتطلب سوء النية ٠‏ ويكتفى باللخطأ » فكان صدر المادة بجرى على 
9 ا ٠‏ وهو يطالب محقه » ف إطالة أمد التزاع 

. فلوحظ فى لجنة مجلس الشبوخ أن هذا النس لا مقابل له فى 

ا . وأضافت اللجنة شرط سوء النية لأن الاقتصار على بجرد 
الحطأ بجعل النص يتسع لفروض لا محسن فا توقيع هذا الجزاء90©؟ . فلا يكفى 


)١(‏ مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ صص 88ه. 

. 9894 ىس‎ ١ المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية‎ )١( 

(0) مجموعة الأعال التحضيرية ١‏ ص 6مه . وانظر آنفاً فقرة ىف الحابمش . وقد 
جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع الّهيدى : «عل أن انتفاع 'لدين يحك هذه المادة مشروط - 


متكؤوات 
ذن أن يكون الدائن قد أخطأ فى إطالة أمد النزاع خطأ عادياً » بل يحب أن 
يكون قد تعمد إطالة أمد النزاع حتى نتراكم الفوائد على المدين . فيكون النص 
إذن تطبيقاً واضحاً لنظرية التعسف فى استعال الحق . وقد رؤى اشتراط سوء 
النبة لأن النتائج التى“برتمها القانون على عمل الدائن نتائج خطيرة » إذ بسقط حقه 
فى الفوائد » فم يجعل هذه النتائج مرهونة مخطأ بسيط من الدائن ؛ يسبل عل 
المدين دائماً أن ينسبه إلى الدائن ممجرد أن يطول أمد النزاع . ولاتميل إلى القول 
بأن الخطأ الجسم هنا بلح بسوء النية» لأن النص لايذكر إلاسوء النية » وأراد 
من وراء ذلك أن يتشدد حتى لا مهدر حق الدائ ئن فى الفوائد إلا جزاء وفاقاً لسوء 
نبته » ومن ثم لايكفى إثبات الحطأ الجسم . 

هذا والمدين هو الذى حمل عبء إثبات الشرطين معاً : إطالة أمد التزاع 
بلا ميرر وسوء نية الدائن . ومتى ثم له إثبات ذلك » كان للقاضى أن مخفض 
الفوائد إلى حد معقول ؛ بل كان له ألايقضى مها إطلافاً » وذلك عن المدة الى 
طال فبها النزاع بلا مبرر » ولاينسحب أثر التخفيض أو الإسقاط إلاعن هذه 
المدة 617 . فهناك خطأ مشتر ك (#ستحعدده عناعمم) : المدن تأخر فق الوفاء 
بالتزامه » والدائن أطال هذا التأخر باطالته أمد النزاع 0 . واللحطا المشترك من 
شأنه أن مخفف المسئولية ومظهر التخفيف هو التخفيض من الفوائد » أو يعدمها 
إذا وصل خطأ الدائن من جراء سوء نيته إلى حد استغراق خخطأ المدبن ومظهر 
انعدام المسثولية هو إسقاط الفوائد . 

والفوائد الى ٠‏ مخفضها القاضى أو لايقضى ما إطلاقاً » عن المدة الى 
طال فنها التزاع بلا مبرر 6 قد تكون فوائل قانونية أو فوائد اتفاقية » 
وهى دائماً فوائد تأخيرية لأن المفروض أن الدبن قد حل ويطيل الدائن 


عه بإقامة الدليل على وقوع خطأ من الدائن ... » ( مجمرعة الأعمال, التحضيرية ٠١‏ ص .)٠91‏ 
وواضم أن هذا يتمثى مع نص المشروع الامهيدى الذى كان يقتص. عل اشتراط المطأ » لام 


النص الهانى اللى يشترط سوء النية . 
(1) المذكرة الإإيضاحية المشروع الشمهيدى فى مجموهة الأمال التحضيرية ؟ 
ص 44 . 


(؟) الماكرة الإيضاحية لمشروع التمهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ 
عحسض 0914 . 


الالو ل 


أمد التزاع فيه حى نتراكم الفوائد » فلا بمكن أن تكون هذه الفوائد إلا فوائد 


تأخيرية 29 , 


4 - الفوائر التأغر ب يعر سو ارا : هذا الحك استحدثه 
التقنين الجديد ى ضوء تجارب المامى 2 . فقدكان المدين » فى عهد التقنن 
الانى السابق » بعد رسو المزاد وطوال إحراءات التوزيع » يبقى ملنزماً بدفع 
الفوائد التأخيرية عن الديون الى تدرج ف قائمة التوزيع . وتطول إجراءات 
التوزيع عادة » وقد نستغرق سنوات » والفوائد التأخبربة نتراكم على المدين 
وه ولايد له في ذلك ولا بملك دفع هذا الأذى عن نفسه . ومن ثم جاء التقنين 
الدنى الجديد مبذا الحم المستحدث لدفع المضرة عن المدين . 

ونقضى المادة ١؟ ‏ وقد مر ذكرها ‏ بأن الفوائد التأخيرية لا تسرى 
بسعرها المقرر » سواء كان السعر القانونى أو السعر الاتفاق » إلا إلى وقت رسو 
مزاد المال الذى بباشرالدائن إجراءات التنفيذ عليه لاستيفاء حقه . ثم نقف هذه 
الفوائد التأخيرية بالسعر المقرر . ولاننتج الديون الى ينفذ ما على أموال المدين 
فوائد تأخيرية بعد رسو المزاد» إلاإذاكان الراسى عليه المزاد » أو كانت خخزانة 
امحكمة بسبب إبداع القن فها ٠‏ ياتزم أحد منهما بدفع فوائد على هذا امن » 
ولا نتقاضى فوائد التأخير إلا فى حدود المستحق من هذه الفوائد فى ذمة الرامى 


)55 ويذهب الدكتور المحمصاى فى كتابه آثار الالتزام ى القانون المدف اللبناى (ص‎ )١( 
إل أنه يجوز أن يطبق فى لبنان حك تخفيض انفرائد أو إسقاطه؛ لإطالة أمد النزاع بسوء نيةء»‎ 
دون حاجة إلى نص فى ذلك » إذ يقول : «و' ن نرى أن ذلك جائز أيضاً فى لبنان » وفاقاً‎ 
للمبادىء العامة» لا سيما وفافاً لمبدأ سوه استمال الحقوق المنصوص عليه فى المادة 4 ؟١من قانون‎ 
المرجبات » ووفاقاً لتطبيفات هذا المبدأ العديدة ى قانون أصول المحا كات المدنية الى توجب‎ 
الحم بتعريض عل من يقدم » عن نية سيئة » عل إقامة أية دعوى أو عل الممارضة فى أى طلب‎ 
. » ظهرت صحته (م 1م)‎ 

)0( نذكر التاريخ أن صاحب الفكرة فى هذا النص هو القاضى استنويت ()نناهء)و) »وكان 
بعمل ل مجنة تنقيح التقنين المدى عل ما مر . وقد أففى إلينا أن خبرته كقاض فى الحا كم 
التحتاطة دلته مل أن الفلاح المدين يحمل غرماً فادحاً من جراء بطء إجراءات التوزيم» فقد تطول 
له الإجراءات زمناً طويلا » ولا ذنب له ذلك ٠‏ فتترا كم عليه فوائد الديون طوال اندة الى 
نسير فيها إجراءات التوزيع ٠‏ فصيغ هذا النص دفعاً لهذا المبء العقيل عن عاتق المدين . 


--918ة - 


عليه المزاد أو فى ذمة خزانة المحككمة . ومهذا تخفض فوائد التأخير متى كان سعر 
الفائدة الى :.قة قبل الراسى عليه المزاد أو قبل خزانة المحمكة أقل من سعر 
الفائدة الواسبة على المددن» وهذا ما يقع فى الكثرة الغالبة من الأحوال . وتوزع 
هذه الفوائد التأخيرية . فى الحدود المتقدنة الذكر - بين الدائنين جميعاً قسمة 
غرماء » دون تمييز بين دائن مرمهن أو ذى حق امتياز ودائن عادى . 


ونقول المذ كرة الإيضاحية للمشروع التهيدى فى خختام عبارما فى هذا 
ااع.دد : ووغنى عن البيان أن هذا الحم يعدل كل العدل بحقوق المدين ؛ 
ويخفل له دن الهاية ما يؤمنه من بطء إجراءات التنفيذ . ثم إنه محمى الدائنين 
رعق وم دن الس الاآخر » من طريق نحقيق المساواة بينهم فى توزيع الفوائد 
المتسعقة قبل الراسى عليه المزاد وقبل الحزانة » إذ تقسم بيهم جميعاً قسمة 


غرماء » دون تمييز بين دائن .ضوون حقه ودائن لاضهان له(0© . 


9 -- اده مرع الفوائر على رأسى الماك : رأينا أن المادة 7" 
«الى تقدى بأنه لايجوز فى أية "حال أن يكون مجموع الفوائد البى بتقاضاها 
الدان أكثر من رأس المال » وذلك دون إخلال بالقواعد والعادات التجارية . 
وق هذا النص إمعان من جانب التقنين المدنى الجديد فى كراهية الربا » إذ هو 
يبستحدث قيداً جديداً على الفوائد لم يكن فى التقنين المانى السابق » وليس له 
نظير فى التقنينات الغربية . والواقع من الأمر أن المشروع المّهيدى كان خالياً 
من هذا النسن » وسار المشروع ف اللجان واهيئات المختلفة حهى وصل إلى لحنة 


(1) جسوعة الأحمال الدمضيرية ؟ ص ١‏ وه ولماكان هذا الح مستحدثاً ولسكته 
يسبر سن النظام العام لأنه يتعلق بنظام الفوائد » فانه يسرى من وقت نفاذ التقنين المدفى الجديد » 
أى ابتداء من ١١‏ من شهر أ كتوبر سنة ١444‏ » على الديون الى لم تقفل فيها قواتم التوزيع» 
وتشرى الفوائد الأصلية عن المدة السابقة عل هذا التاريخ . 

ويذكر الدكتور صبحى المحمصاف أن هذا الحك معمول به فى لبنان دون نص » فهو يقول: 
« وعلى الرغم من أن القانون اللبنانى لم ينص عل مثل هذا المبدأ صراحة » فإن العمل فى دوائر 
الإجراء » لا سيما ى بيروت ٠»‏ هو موافق له » إذ أن الفائدة ترصد حتى تاريخ الإحالة القطعية 
ف البيع الجيرى[تمهيداً لإجراء معاملة التوزيع بين الداثنين» ( 1 ثار الالتزام ى القانون الماف 
البناقى س ؟١م)‏ 


يكو 


يلس الشيو خ . وق هذه اللجنة أف.يف النص قيداً جديداً على الربا00© ٠‏ 
واستحدلت اللجنة فى النص ذاته ثوريم نقاضى فوائد على متجمد الموائد قيداً 
آخر . وجاوزت ف الفيدين أحكام التقنين السابق وأحكام كثير من التقنينات 
الغربية . 

فالقاعدة إذن أن تدوع الذوائد اانى يتقاضاها الدائن ٠ن‏ «دينه لا يصح ى 
حال أن بزيد على رأس المال . وقد جاء فى تدرير لجنة مجلس الشيو خ فى هذا 
الصدد أن اللجنة قد راعت و أن ءن المصلحة أن تحال بين الداءن وبين استغلال 
الدن باقنضاء فوائد جاوز مقّدار الدن نفسه . 52 الدائره أن يكون قد 
انعضى فوائد تعادل رأس ماله , وقد أخذت ببذا الك دول أخرئ مها سورية 
والعراق 20 . 

ومجموع الفوائد اابى يتقاضاها الدائن يتناول الغوائد مجميع أنواعها : الفوائد 
التعويضية والفوائد التأخيرية بااسعر الاتفاق وبالسعر القانونى . فلو أن شخصاً 
اقترض من مصرف ألفاً هن الجنهات بسعر اتفاقى مقداره 7 / المدة عشر سنوات» 
وم يسدد من دينه شيئاً طوال هذه المدة » وحل أجل الدين فتأخر فى "رفاء 
سبع سنوات أخرى ؛ فان مجموع الفوائد التعويضية والتأخمرية ااتى ترا كات 
عليه بالسعر الاتفاق هو ١١6٠‏ جنياً » وهذاالمجموع يزيد .على رأس المال 
مقدار 14٠‏ جنياً . فلا يجوز للدائن فى هذه الحالة أن يتقاضى من مجموع 
الفوائد البى ثرا كدت أكثر من ألف من الجنهات » وهو ما يساوى رأس المال» 


)١(‏ ونذكر هنا أيضاً للتاريخ أنه لما عرض على لجنة مجلس الشيوخ القيود الكثيرة امختلفة 
الى وضمها التقنين المدنى الجديد على الربا » أرادت اللجنة الاستزادة مها . فذ كرت ما كنت 
أعليه ين أن الفراق:وسورية وْرَثنا عن القوائين المثانية قاعدة تقصى بان لا رز أن يكون جموع 
الفوائد الى يتقاضاها الدائن أ كثر من رأس المال » فبادرت اللجنة إلى إدماج هذه القاعدة ق 
نصوص اتقنين الجديد هى ونحريم الفوائد المركبة » و جملت القاعدتين ى نص وأحد مستحدث . 

)١(‏ مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص اوه - والأصل فى هذا الحم هو المادة 4 من 
فانون المرايحة الهماى» وتةغى بعدم جواز زيادة مجموع الفوائد على رأسالمال . وطبقت القاعدة 
ل العراق وسورية ولبنان لما كانت هذه البلاد جزءاً من الامبراطورية الممّانية » ثم لما استقلت 
أدغلت القاعدة فى كل من التقنين المدنى العراق والتقنين المدنى الورى عن طريق التقنين المدنى 
الصرى الذى استقى القاعدة هو نفسه من قانون المراحمة المانى . ويذكر الدكتور صبحى 
الحمصافى( ' ثار الالترام فى ااقانون المدفى اللبنافق ص ١+-ص‏ 5 0) أن هذه القاعدة لاتزال سارية 
ل لبنان يحكم قانون المرابحة الممانى . 


8756 


ويضيع عليه من الفوائئي مائة وتسعون جنباً . وليس فى هذا الحم حاية للمدين 
فحسب » بل هو بنطوى أيضاً على معنى العقوبة للدائن » إذ أنه أما أن يكون 
قد أهمل فى تقاضى حقهء أو تعمد ألايتقاضاه حتى نترا كم الفوائد علىالمدين(2 . 

وبرد على هذا الحم الفيدان الآتيان : 

(أولا) أن النص استثى ما تقضى به القواعد والعادات التجارية . مثل ذلك 
الحساب الجارى » وسيأق أنه محوز فيه تقاضى فوائد على متجمد الفوائد وأن 
سعر الفائدة التجارية فيه غير مقيد محد معين . فيحتمل إذن أن بزيد مجموع 
الفوائد فى نابة الحساب على رأس المال » ويكون ذلك جازاً تمشياً مع القواعد 
والعادات التجارية9© . 


)1١(‏ وهذه القاعدة الى تقغى بأن مجموع الفوائد لا يجاوز رأس المال تعدير من قواعد النظام 
العام » ومن ثم يسرى نص المادة 7+7 من وقت نفاذ التقنين المدنى الجديد . فإذا كانت هناك عقود 
أبرمت قبل ١١‏ أكتوبر سنة ١449‏ تجمل الدائن حقاً فى تقاغى مجموع من الفوائد يزيد مل 
رأس امال » فا دفع من الفوائك قبل ١١‏ أ كتوبر سنة ١444‏ لا يرد ولو زاد على رأس المال . 
أما منذ ١١‏ أ كتوبر سنة فلا مرز أن يكرن مجموع الفرائد للى “نقاضاها الدائن 
فى الماغى مع الفوائد الى يتقاضاها فى المستقبل أ كثر من رأس المال . فإذا فرص أن شخصاً 
اقترض مبلغاً مقداره ٠٠٠١‏ جتيه بسعر م / فى يناير سنة ١44٠‏ لمدة عشرين سنة » وبقى 
يسدد الفرائد إلى ١٠‏ أ كتربر سنة ١414‏ ءثم استمر بعد ذلك يسددها بسعر ا 1 أبتداه من ١ ٠‏ 
أ كتوبر سنة ١444‏ ؛حتى وصلت جملة مادفعه من الفوائد منذ بداية القرض ألفاً من الجنيهات» 
فإنه لا حب عليه بمد ذلك أية فوائد . ولو أن هذا الشخص اتقترضس هذا المبلغ ( ٠٠٠١‏ جنه ) 
جذا السمر (2 ./ ) فى يناير سنة سنة ١4*68‏ لمدة عشرين سنة فاته يكون قد دفم حت ه١١‏ 
أكتوبر سنة ١١49‏ من الفوائد أ كثر من ٠٠٠١‏ جنيه ا» فينقطم منذ ١6‏ أ كتربر سنة 
4 عن دفم أية فوائد » ولكنه لا يترد ما دفعه قبل ١١‏ أ كتوبر سنة 44و زائداً 
عل ٠٠٠١‏ جيه . 

)١(‏ وقد صدر من محكة مصر الكليةءى © أبريل سنة ىن القضية رتم 818 هلسنة 
6 :حم لم ينشر بعد يقضى بأن العادات التجارية فى القروض طويلة الأجل» تسمح بمجاوزة 
مجموع الفوائد لرأس امال . وقد جاء فى أسباب هذا الحم ما يأى : ووحيث إن المشرع لاحظ 
فى النص عل عدم الإخلال بالقواعد والعادات التجارية أن قعمرف السائد قوة القانون المسئون » 
وأنه لا بد من عدم اكساس بأحكام المعاملات.الى جرى بها العرف من قدي الزمان » ومنها 
القتروغس طويلة الأجل الى تعقدها المصارف والشركات فى نطاق نشاطها المألوف . ولا يمكن 
بحال أن يكورن للشارع قد قصد القضاء عل الائان الطويل» وتحاربة القائمين به؛ عل ما يؤدي - 


بتاعت 


(ثانياً) زيادة مجموع الفوائد على رأس امال منوعة فى الصفقة الواحدة . 
لافى مجموع الصفقات إذا تعددت . فاذا اقترض شخص مبلغاً من النقود 
بفائدة » وئرا كت الفوائد » ثم قطع المدين حساب هذا القرض ٠‏ وعقد مع 
المفرض قرضاً آخر أدخل فيه رصبد القرض الأول . كان لكل قرض حسابه » 
ولايجور أن يزيد محموع الفوائد على رأس المال فى كل من القرضين ٠‏ ولكن 
نجوز زيادة مجمو ع الفوائد فى القرضين معاً على رأس المال فى أى قرض منبما . 
على أنه يجب ألا يكون فى ذلك طريق للتحابل على حك القانون : فبعمد الطرفان 
إلى تحزئة الفرض الواحد إلى قرضين تجزئة صورية الغرض منها أن يجاوز مجموع 
الفوائد رأس المال . 


على أن الحم الذى نحن بصدده ‏ عدم مجاوزة مجموع الفوائد رأس المال ‏ 
ليس بالقيد الحطير فى الصفقات العادية . إذ يندر ىهذه الصفقات أنيصل الدائن 
من الإهمال فى نقاضى الفوائد إلى حد أن تتراكم فتجاوز رأس المال . ويسبل 
دائماً على الدائن أن يتفادى هله النتيجة بتحديد مدة معقولة لحلول أجل الدن . 
م إذا حل أجله لايتراخى ف المطالبة به إلى الحد الذى ثثرا كم فيه الفوائد فتزيد 
على رأس المال . وى هذا مصلحة لكل من الدائن والمدين : الدائن يتفادى أن 


يضبع عليه شىء من الفوائد ؛ والمدين لايترك له الحبل على الغارب فيستسلم إلى 
نماونه ؛ بل تحفزه مطالبة الدائن إلى السعى فى سداد دينه فلا تئرا كم الفوائد عليه(!2. 


> هذا الائمان من خدمات جليلة للاقتصاد القوى؛ ومع ما يتسم به من طابم التيسير على المدينين . 
دلكن الشارع قصد ‏ فحمسب ‏ منم المرابين المترفين من استغلال الضمفاء على صورة كر يهة 
لقوئة ؛ فعمل عل حايهم فى هذه الصورة وى هذه الظلال . وم يفته الاحتياط لأثر المادة 
التجارية ؛ بما يحفظ كيان الأو ضاع الاقتصادية ف البلاد ؟ . 

ولكن صدر قبل ذلك»؛ من محكة مصر الكلية أيضاً » حكئان يقضيان بمكس هذا الرأى : 
صدر الأرل فى ١١‏ ديسميعر سنة 1م9١‏ فل القضية رقم 4 للسنة ١9601١‏ ء, وصدر الثاق 
ل نفس هذا التاريخ فى القضية رتم 50 لسنة ١9601‏ » وتأيد هذا الحكم الشانى من محكة 
امككنان مصر فى © مارس سنة 1485 فى القضية رتم - وستعر نمس فى الحاشية التالية 
إل القرر ص طويلة الأجل . 

)١(‏ غير أن هناك نوعاً من الفروض قد تستمصى طبيعتها عل هذا التدبير » وهى قروي 
الإنشاج طويلة الأجل . وتتميز هذه القروض بمخصيصتين : )١(‏ ينتفع المقعرضص بالقرض للإنتاج 
١‏ للاسمدك . فهو إما مزارع يريد إدلاح أرضه الور ؛ أو مالك أرض فضاء بريد البناء -» 


اه ب 


- الفوائر على “مر الفراكر أو اللا باع المركيز : تقضى 
المادة 77 ملنى ء كما رأينا » بأنه لامجوز تقاضى فوائد على متجمد الفوائد , 
وذلك دون إخلال بالقواعد والعادات التجارية . وم يكن هذا هو الحم 
فى المشروع العهيدى للتقنين المدلى الجديد . بل كانت المادة #٠١‏ من هذا 
المشروع ::ذى بأن الفوائد على «تجمد الفوائد نكون متحقة إذا طولب با 


ه علباء أو نحو ذلك » فيقترءى مبلفاً كبيرأ من المال لمشروعه الإنتاجى من مصارف للائيان 
المقارى تخصست هذا الفرض . (؟) يكون القرضص ذا أجل طويل » وينبغى أن يكو نكذلك» 
فإن المقترص إنما يقعرص كا قدمنا للإنتاج لا للاستهلاك . فيعتمد ى سداد أقساط الدين على غلة 
ما أنتجه؛ مع استبقاء ثىء من هذه الفلة لنفه ليكون مورد عيشهء فلا بد إذن أن يكون القرض 
طويل الأجل . ويصل الأجل فى كثير من الأحوال إلى عشرين سنة ٠‏ بل إلى ثلاثين وأربعين 
واخمسين ى حالات غير قليلة . 

وقد جرت عادة مصارف الائان العقارى أن تحمل المدبن يسدد الدين على أقساط متساوية 
طوال مدة الفرض» فيسدد فى كل قسط الفوائد مع جزء من رأس المال يزيد تدرجاً كلا قل ماب 
دفمه مز الفوائد . وقد يزيد مجموع مايدفعه المدين من الفوائد ى هذه القروضى طويلة الأجل 
على رأس المال » فلابد إذن » إذا أريد الإبقاء على هذه القروضص الإنتاجية النافمة» من استثنائها 
بتشر يعم خاص من حك المادة 581 من التقنين المدنى ٠‏ وذلك إذا لم تقر قفضائنا على جملها 
مستثناة من حكم هذه المادة تطبية] للعادات التجارية على مارأينا . ويلاحظ فوق ذلك أن مصارف 
الاثمان العقارى تقترض هى نفمها - فى صورة مندات تصدرها س نقوداً لآجال طويلة تدفم 
عنها فوائه قد بزيد مجموعها على رأس الال » ثم تقرض هذه النقود لمملائها » فهى تقوم فى 
الراقم من الأمر بدورالوسيط بين المقرض والمقترضص . ثم إن الحكومة والأشخاص المعنوية العامة 
( كالبلديات ) قد تعقد قروضاً طويلة الأجل يزيد مجموع الفوائد فها على رأس الال » ويقم 
ذلك كديرا ى الإبرادات المزيدة وهناك ظروف تضطر فها الحكرمة إلى التقدم لمساعدة أصحاب 
الأراضى الزراعية بتدوية ديونهم المقارية إل آجال طويلة يزيد فيها مجموع الفوائد عل رأسالمال؛ 
كا وقع ذلك فى قوانين التسويات العقارية سنة ١١88‏ وسنة ١8+85‏ وسنة ١9415‏ كل هذا 
من شأنه أن يحمل للقروص طويلة الأجل مركز؟ خاسا يبرر استصدار تشريم استثناى بشأنها 
ف المدى المتقدم . وقد أعدت الحكومة بالفمل مشروعاً بقانون فى هذا المعنى » ولكنه لا يزال 
مشر وعا حتى كتابة هذه السطور . 

وغنى عن البيان أنه بحب أن تستبى فى التقنين المدفى-القاعدة الأملية ‏ وهى عدم جواز 
زيادة جموع الفوائد على رأس المال - لمواجهة حالة المرانى امحترف الذى بمد لمدينه ى أسباب 
تأجيل سداد الدين ليستمر فى أخذ الفوائد » فيصل من وراء ذلك إلى تقاضى رأس ماله أضعاناً 
مضساعفة . ويب التشريم الخاص بالقرو ض طويلة الأجلء إذا صدرء تشريعاً استثنائيا يعالج حالة 
الائمان المقارى وحدها 
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قضائياً أو تم الانفاق علها بعد استحقاق الفوائد المتجمدة » على أن يبلغ 
النجمد فى الحالتين فوائد سنة على الأقل . فكانت الفوائد على متجمد الفوائد 
(ان:6امذ 5ع همناذكتامائمقه ,عسدزعه:همة) جائرة إذن فى حالتين : )١(‏ إذا 
تحمدت الفوائد » 'قانونية كانت أو اتفاقية 3 لمدة سنة على الأفل 2 ثم طالب 
الدائن المدن قضائاً بفوائد على هذه الفوائد » فتصبح الفوائد المتجمدة فى هذه 
الحالة عن طريق المطالبة القضائية عثابة رأس مال ينتج بدوره فوائد قانونية . 
(1) إذا تحمدت الفوائد ٠‏ قانونية كانت أو اتفاقية » لمدة سنة على الأقل ٠»‏ ثم 
انفق الدائن والمددن على جعل هذه الفوائد المتجمدة تنتج فوائد بسعر معين » 
فتصبح الفوائد المتجمدة فى هذه الحالة أيضاً » عن طريق الاتفاق . مثابة 
رأس مال ينتج بدوره فوائد اتفاقية(2 . وقد كان هذا هو أيضاً » بوجه عام ) 
حم التقنين المدنى السابق (انظر م 0)185/1175"©, 





)١(‏ وقد ورد ف المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدى فى هذا الصدد مايأق : « لم يغب 
عن الشروع ما للفوائد المركبة من بالغ الأثر ى زيادة أعباء المدين » ولاسيما بعد أن عمدت بعص 
التفنينات الحديثة إلى تحريمها . او قوط أن تكون :واحك 
الأداء أن تون مستقة من بق .فل الأقل أن يم الاتفاق عل التحميد أو يصالب به 
الدا, قضائياً بعد أن يصبح مايراد ا ل فارن المادة ١8/155‏ من 
التقنين الصرى ( السابق ) ريظهر أنها تبيح الاتفاق على التجميد قبل حلول الفائدة » وقد جرى 
القضاء ان المصرى والفرنمى على ذلك خلافا لرأى الفقّه ى فرنسا ‏ ولا يشترط فى هذا الصدد 
حلول أجل الوفاء برأس المال المنتج لتلك الفوائد» (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص موه- 
ص ؤوه). 

)١(‏ انظر فى فوائد الفوائد أو الربح المركب ف التقنين المانى السابق الموحز للمؤلف فقرة 
07 عد استئناف مصر م ينار سنة ه91١‏ الخموعة الرسمية عه و 6ف 6 
مصر الكلبة الوطنية 4 يوليه سنة ه8١‏ الحقوق ١+‏ ص 8١م‏ - استئنان محتلط ؟ ديسمير 
عنة 111٠‏ ممم ص وول ص مايو سنة 119811 م وم صل #88 7 يونيه سنة م91١1‏ 
م140 ص 4١9‏ ل ١8‏ فبراير سنة 19169 م 1١‏ ص 5 * --] ديسمير سلهة 193758 م 49 
ل كود ا 0 3 رابك حر عاد لين د 
تتجمد نيه الفوائد » فكسور السنة تتجمد فوائدها إن أضيفت إلى فوائد سنة أو سنتين أو أكثر 
(بور سعيد ألوطنية 4 ١‏ أغسطس سنة انا 116 ص .)١8.6#‏ عل أن المدة الى تتجمد 
فها الفوائد ليست بذات أثر كبير ١‏ تقدا عسي الأنتاذان بودرف زبارة (خزء أو ل فقرة + *ه) 
أن » إذا جمدت الفوائد كل سنة » بسعر ه / »تضاعف رأس المال ى ١5و4١‏ سنةءوإذا كان 
ميدها كل شهر تضاعف رأس المال ى # وو م١‏ سنة »وإذا كان التجميد كل أسبوع تضاعف 


دأس امال فى ه/اوم ١‏ منة » فالفرق فى المدد إتى يتضاعف فها رأس امال ليس إذن يكبير . - 
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وسار المشروع المّهيدى فى مراحله اللختلفة » حتى وصل إلى لنة مجلس 
الشيوخ » فرأت هله اللجنة تحريم الفوائد على متجمد الفوائد إطلاقاً» مقتدية فى 
ذلك ببعض التقنينات الحديئة(١2»‏ وهذا هو الرأى الذى استقر فى التقنين المدنى 
الجديد2©. والواقع أن تقاضى فوائد على متجمد الفوائد لا ملو من الحطر »فان 
رأس المال إذا أقرض بسعر 4 /'»تضاعف إذا كان الربح بسيطأ فى 76 سنة» 
وهو يتضاعف إذا كان الربح مركباً في ١9‏ سنة فقط . وإذا قرض بسعر ٠‏ ') 
تضاعف فى 7٠١‏ سنة إذا كان الربح بسيطاً » وق ١4‏ سنة إذا كان الربح مركباً . 
وإذا أقرض بسعر 7 /' تضاعف فى ١4‏ سنة فى حالة الربح البسيط » وفى ٠١‏ 
سنوات فى حالة الربح .المركب . فالفرق كبير إذن بين الربح المركب والربح 
البسبط » وقد أحسن التقنين المدنى الجديد صنعا فى محري الأرباح المركبة0؟ , 


وكان يشترط فى عهدالتقنين المدنى السابق أن تكون المطالبة القضائية بعد نجمد الفوائد لاقبل 
للتجمد (استئناف مختلط ؟ ديسمير سنة 1414 م 7+ ص 4لا ساس| فيرابر سنة 14784[ 
م١4‏ ص 5١5‏ - مصر الكلية الوطنية م يوليه سنة ١899‏ الحقوق ١4‏ ص 9١4‏ ) . 
أما بالنسبة إلى الاتفاق فكان يحوز أن يتم الانفاق فبل تجمد الفوائد (استئناف أهل ١8‏ مايو 
عنة ١414‏ الشرائع ١‏ ص ١+7‏ استئناف مختلط ١7‏ أبريل سنة 1418 م 80 ص88م- 
أول يونيه سنة 19415١‏ م م7 ص مهم لا يونيه سنة 1912م 4٠0‏ ص 4(8) . دق 
فرنا يجيز القضاء الاتفاق مقدماً قبل تجمد الفوائد » ولكن الفقه لا ييز الاتفاق إلا بعد أن 
تتجمد الفوائد ٠‏ ويحتج بنص المادة + ١١6‏ من التقنين المدنى الفرنمى وهى تقضى بعدم جواز 
الاتفاق على نحمد الفوائد إلا بمد استحقاقها (عناهائوف دعل كناطءة كاغركمامز ع1) (الموجز 
المزلف فقرة +45 ص 407 - وانظر فى الفوائد مل متجمد الفوائد فى القانون الفرنسى أو برى 
درو 4 فقرة م.م ص ه١١‏ - ص ١54‏ - بودرى وبارد ١‏ فقرة 4ه ثمرة ١غ4و‏ سل 
دممرج" فقرة ه.غ - فقرة 41٠٠‏ بلانيول وريبير وردوان ا فقره لاه - فقرة 69 . 

)01( انظر نقنين الالتزامات السويسرى م٠١٠‏ فقرة ؟(ومم ذلك انظر م 814 فقرة م) - 
التقنين المدفى الألمافى م وم؟ فقرة أولى (ومع ذلك فقد أجاز التقنين المدنى الألمانى التعويض 
عن تأخر المدين فى الوفاء بفوائد الدين)-التقنين الشيل م ه٠١‏ و 78٠١‏ - وكان قانون 
جوستنيان و القانون الفر نمى القددم بحرمان تقاضى فرائد على متجمد الفوائد . 

(؟) مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص اوه - وانظر تاريخ نص المادة 77 آنفا 
نقرة ٠1١١‏ ف الحامش . 

(0) ولما كانت قاعدة نحريم الأرباح المركبة الى استحدا التقنين المدنى الجديد تعتير من 
قواعد النظام العام » فإنها تسرى منذ نفاذ هذا التقنين . ومن ثم فكل اتفاق عل فوائد مركبة 
أبرم قبل ٠‏ أكتوبر سنة ١149‏ ينتج أثره إلى هذا التاريخ فقطء وتستحق فوائد على ما نجمه 
من الفوائد إلى يوم ١١‏ أكتوبر سنة ١44‏ بشرط أن تكون الفوائد قد جمدت لمدة سنة على - 
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على أن هناك قيدين بردان على هذا التحرم : 

(أولا) ما تقضى به القواعد والعادات التجارية من جواز الأرباح المركبة 
ف بعض الحالات . وقد ورد ف المد كر الإيضاحية للمشروع النهيدى 
فى هذا الصدد : ١‏ ويلاحظ أخيراً أن عرف التنجارة قد يقضى بحرو ج على 
النصوص الخاصة بتجميد الفوائد . ومن ذلك مثلا إجازة تجميد ما يستحق منها 
عن مدة تقل عن سنة فى الحساب الجارى » دون حاجة إلى اتفاق أو مطالبة 
قضائية(!؟ » . 

( ثانباً ) الاستحقاقات الدورية غير الفوائد . كالأجرة والإبرادات المرتبة 
مدى الحياة "© والاستحقاق فى 5 لا تعتعر فى حك الفوائد » فيجوز 
نفافى فوائد عن المتجمد من هذه الاستحقاقات . فاذا اتفق المؤجر مع 
المستأجر مقدماً على أن تأخر المستأجر فى دفع الأجرة عن مواعيدها يستوجب 
سربان فوائد تأخيرية بسعر معين على ما تأخر من الأجرة » جاز هذا الاتفاق » 
ولايعترض عليه بأن الأجرة المتجمدة هى بثابة الفوائد المتجمدة فلا يجوز أن 
بتفاضى فوائد علسبا20؟ . 


- الأفل » وما يتجمد من الفوائد بمد ذلك لا يتقاغى الدائن عنه أية فوائد طبقا لقاعدة التحريم 
الجديدة . وإذا كان استحقاق فوائد الفوائد آتياً عن طريق المطالبة القضائية » فإذا كانت هله 
الطالبة قد تمت قبل يوم ١١‏ أكتوبر سنة و4١‏ حك للدائن بفوائد عل متجمد الفوائد ولو 
صدر الحم بعد يوم ١١‏ أكتربر سنة ىول لأن الأحكام تستند إلى يوم رفم الدعوى . أما إذا 
كانت المطالبة الفضائية لم تنم قبل يوم ١١‏ أكتوبر سنئة 44ة) © فلا يحكم لدائن بفوائد عل 
منجمد الفوائد حى لو كان الدين الأمل قد عقد قبل يوم ١١‏ أكتوبر سنة ١446‏ . 

. ص ووه‎ ١ مجموعة الأعمال التحضيرية‎ )١( 

(0) أما الإيرادات الدائمة فهى تعتير فوائد عن مبلغ من النقود » ولا تستثى من تحريم 
الأرباح المركبة أو من تقييدها إلا بنص صريح . وهذا النص لم يكن موجودا فى التقنين المدق 
لسابق ول يوجد فى التقنين المدنى الجديد . وهو موجود ,. التقدين المدنى الفرنسى ف المادة ١١٠١٠‏ 
من هذا ألتمنين . ويبررون ى فرنسا استثناء الإيرادات اله" : قيود الأرباح المركبة باعتبارين: 
الامتبار الأول أنه لا يخشى فى الإيرادات المؤيدة أن ثرا كر على المدين الفوائد مع رأس امال ء 
أن المدين لا يلتم برد رأس المال إلا فى الوقت 'لذى يختاره هو . والاعتبار الثانى أن القيود 
الراددة عل الأرباح المركبة إما قصد بها المرابون دون غيرهم » والمرابون لا يقرضون نقودهم 
ل مقابل إيراد دائم ؛ بل يقرضونها لأجل (انظر فى ذلك بودرى وبارد ١‏ فقرة )04١‏ . 

(7) وقد كان المشروع المهيدى بتضمن نصاً ى هذا المصى هو الفقرة الثانية من المادة 5٠٠‏ » 
دكانث تجرى هل الوجه الآنى : ٠‏ أما الاستحقاقات الدورية غير الفوائد فتمثير رؤوس أموالت 


د للاقات 
والذى بز الفرائد ممعناها الفنى الدقيق عن هذه الاستحقاقات: الدورية ؛ 
أن الفوائد هى ريع دورى عن ملبغ من النقود » أما الاستحاقات الدورية فهى 
إما أن تكون ربعاً دورياً عن رأس مال ليس مبلغاً من النتقود (23) وإما أن تكون 
نائجة عن مبلغ من النقود ولكلها ليست بريع دورى9 , 


الطلي الثاى 


حواز الزيادة على الحدود المقررة 


5 - اللمصموص الفائوئيٌ : تنص المادة #8١‏ من التقنين المدنى 
على ما يأى : 


ح نن حيث استحقاق الفوائد عنها» . فحذف هذا النص فى لنة مجلس الشيوخ (انظر تاريخ نص 
المادة ؟8؟ آنفاً فقرة ١1ه‏ ف الحامش ) . ولكن يكى تطبيق القوامد العامة الوصول إلى هذا 
الحكم » وقد وردق هذا الصدد ى المذكرة الإيضاحية للمشروع الّهيدى - وقد كان هذا المشروع 
يحيز الأرباح المركبة بشروط كا قدمنا ‏ ما يأ : « ويلاحظ أن ما يستحق من الالتزامات 
فى مواعيد دورية كالأجرة والإبرادات الدائمة ( كذا ) أو المرتبة مدى الحياة لا يعتير من قبيل 
الفوائد يمعناها الف الدقيق . فيجوز تحميد الأجر والإيرادات وما [إيها دون حاجة إلى توافر 
الشروط الثلاثة الى تقدم ذكرها . ذلك أن هذه الالتزامات لا تقترق عن سائر ضروب الالتزام 
بأداء مبلغ من النقود ٠‏ فهى تنتج ما يستحق عنها من الفوائد من تاريخ المطالبة التضائتة أو من 
التاريخ المنفق عليه ٠‏ ولو وقم الائفاق قبل أن تصبح بذانها واجبة الأداء . ولا يشترط فوق هذا 
أن يحل أجل الوفاء مها ؛ أو أن تكون مستحقة عن سنة على الأقل . وكذلك يكون الحم فى رد 
القّرات والفوائد الى يتولى الغير أداءها للدائئ وفاء لدين المدين ‏ انظر المادة ه0١١‏ من التقنين 
المانى الفرنسى والمسادة ٠١4‏ من المشروع الفراسى الإيطالى م . ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص 4و ه) - وانظر فى هذه المسألة فى القانون الفرنمى : أوبرى ورو 4 عقرة +١‏ ص -1١598‏ 
ص ١/١‏ ل بودرى وبارد ١‏ فقّرة ١4ه‏ - فمقرة ممه - ديموج 5 فقرة 41١١‏ ل 
فقرة 41١‏ مكررة -ل بلانيول وريبير وردوان لافقرة ١1م‏ . 

)١(‏ وذلك كالأجرة والاستحقاق فى الوقف ( الحيرى بعد إلغاء الوقف الأهل ) والمرات الى 
يردها الحائز بسوء نية مع فوائدها . 

(؟) وذلك كالإيرادات المرتبة مدى الحياة فأنها ليست محرد ريم بل يدخل فيها جزء من رأس 
المال ‏ وإذا وى الغير الفوائد المستحقة على المدين » فأنه يرجم عليه بما وفاه من هذه الفوائد ؛ 
وتعتبر رأس مال بالنسبة إلى الغير الذى وفاها '» ومن ثم كان له أن يتقاضى فوائد علهيا وفقاً 
القراعد العامة ( بودرى ربارد ١‏ فقرة ٠4١‏ ) . 


الالاة - 


و يجوز للدائن أن يطالب بتعويض تكميى يضاف إلى الفوائد إذا أثبت أن 
الضرر الذى مجاوز الفوائد قد نسبب فيه المدين بسوء نية » . 

وتنص المادة 38# على ما يأقى : 

والفوائد التجاربة الى تسرى على الحساب الجارى يختلف سعرها اقانونى 
باختلاف الجهات ؛ ويتبع فى طريقة حساب الفوائد المركبة فى الحساب الجارى 
ما بقضى به العرف التجارى 6(" , 

وتقابل هذه النصوص فق التقنين المدنى السابق المادة /181//1117 20 . 


ونقابل ف التقنينات المدنية العربيية الأخرى : ف التقنن المدنى السورى 
المادتين 77 و74 » وف التقئين المانى العراق المادتتن ١9/*‏ فقرة ” وه/ا١‏ » 
وف التقنين المدنى اللبى المادتين 54 و75 ء ول لقنن الموجبات والعقود 
اللبنانى المادة ١6‏ فقرة ؟ نية (20). 


: تاريخ النصرص‎ )١( 


م م7 : ورد هذا النصصس ف المادهٌ وعم من المشروع المهيدى على الوجه الآفى : « يجوز 
لدام: أن يطالب بتعريض تكيل بضان إل الفراعد ٠‏ إذا أثبت أن الشرر الذى يجارز الفوائه 
فد نسب فيه المدين بغش منه أو عخطأ جسيم » . وأقرت لمنة المراجعة النص نحت رتم 588 ى 
المشروع الهائى . ووافق عليه مجلس النواب . وى ممنة مجلس الشيوخ استبدلت عبار: ٠‏ بسوء نية » 
سبار: ٠‏ بفش مئه أو مخطأ .2 نمشياً مع التعديل الذى أجرى ف المادة 585 (7894؟ مدفى)ء 
وأصبحت المادةرقها ١‏ ؟2 . ووافق مجلس الشيوخ عايها كا عدلها ججنته (بجموعة الأجمال التحضيرية 
]ص "وه اص ووه). 

م ؟6؟ : ورد هذا للنص و المادة ١١‏ من المشروع المهيدى على وجه مطابق لما استقر 
عليه فى النقنين المدنى الجديد . وأقرته لجنة المراجمة نحت رقم ٠4؟‏ ف المشروع الهائى . ووافق 
عليه مجلس النواب ٠‏ ثم مجلس الشيوخ تحت رقم +76 (مجموءة الأعمال التحضيرية ؟ ص موه 
رص )6٠٠.6٠١‏ . 

(؟) كانت المادة 107/117م1 من التقئين المدنى السابق تحرى على للوجه الآنى : ٠‏ ومم ذلك 
يحرز أن يختلف قدر الفوائد التجارية فى الحسابات الجارية عل حسب اختلاف الجهات ٠‏ وتنضم 
الفوائد المتجمدة للأصل فى الحسابات الجارية تحسب العرائد التجارية ٠ ٠‏ ولا فرق فى هذا الحم 
بين التقنينين الجديد والقديم . 

(؟) التقنينات المدنية المربية الأخرى : التقنين المدنى السررى م 164177 ( مدلابقتان 
لمادنين ١‏ ؟؟وم0؟ من التقنين المدنى المصرى) ٠‏ 5 

0 
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ويستخلص من النصوص التقدمة أن هناك حالتين بمكن فهما أن يتقاضى 
الداءن فوائد تزيد على الحدود الممررة فها تقدم : )١(‏ تسبب المدين بسوء نية 
فى إحداث ضرر يجاوزالفوائد (؟) الحساب الجارى . 

ونستعرض كلا من هاتين الحالتين : 


05 - سبهي الم ين نسوء لم فى امراتث ضيرم وكاو الفوائر : 
تقضى المادة لاسن ا رأننا + بجواز أن يطالب الدائن بتعويض تكميل 
يضاف إلى الفوائد إذا أثبت أن المدين قد. نسبب بسوء نية فى إحداث ضرريجاوز 
الضر رالذى جعلت الفوائد تعويضاً له . ونلاحظ منذ الآن أنه قد مر نص مقابل 
لهذا النصء هو المادة 27174 وتقضى بأنه « إذا تسب ب الدائن» بسوء نية» وهويطالب 
بحقه » فى إطالة أمد النزاع » فللماضى أن مخفض الفوائد » قانونية كانت 
أو اتفاقية » أو لايقضى مها إطلاقاً » عن المدة التى طال فا النزاع بلا مبرر » . 
والتقابل بينالنصين واضح : هناك نسبب الدائن بسوء نية فى إلحاق ضرراستثنائي 
بالمدين ومن مجازللقاضى تخفيض الفوائد ؛ وهنا تسبب المدين بسوء نية فى إلحاق 
ضرر استثنائى بالدائن ومن ثم جاز للقاضى زيادة الفوائد . وقد كان المشروع 
القهيدى للمادة 77١‏ يوسع فى النص فيقفى بالتعويض التكميى فى حالة ارتكاب 
المدين لغش أو : لحطأ جسم » كنا كان المشروع المهيدى للمادة دة 779 يكتى باللحطأ 
من جانب الدائن فها مر بنا . فعمدلت لحنة مجلس الشيوخ النصين » وقصرت 
الحك فى كل منهما على حالة صدور غش من جانب الدائن أو المدن . 

على أن هناك نصاً مر بنا بماثل نص المادة ؟7ءهو المادة 78" وتقضى بأنه 


ع التقنين المدنى العراق م ١7+‏ فقرة ؟ وه7١‏ ( مطابقتان قمادتين 5+١‏ و9608 من التفئين 
المدنى المصرى » فيما عدا أن المادة ١7‏ فقرة ؟ عراى تضيف إلى غش المدين خطأه الجسم ) . 

التقنين المدفى المملكة الليبية المتحدة م ١+4‏ و565١‏ ( مطابقتان للمادتين ١؟‏ و7990 من 
التقنين المينى المصرى) ٠‏ 

تقئين الموجبات والمقود البنانى م ١.١6‏ فقرة ؟ : غير أنه إذا كان المديون سيىء النية » 
جاز أن يعملى عوض إضاق قدائن النى أضر به امتناع غير مشروع ٠‏ ( وتوافق فى الحم حم 
المادة 78١‏ من التقنين المدنى المصرى : انظر الدكتور صبحى المحمصانى فى آثار الالترام فى 
القانرن المدى الباق ص ,م ل ص 5 ) ه 
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«إذا جاوز الضرر قيمة التعويض الاتفاق ٠‏ فلا يجوز للدائن أن يطالب بأ كثر 
من هذه القيمة إلا إذا أثبت أن المدين قد | رتكب غشاً أو خطأ جسما» . والغائل 
بين النصين هو أيضاً واضح : فنى الحالتين يجاوز الضرر قيمة التعويض المقرر» 
وذلك بفعل المدبن ٠‏ فيكون للدائن الحق فى تعويض إضاق . ولا يفرق بين 
الحالتين إلا أن حالة منهما اتفق فبا المتعاقدان على مقدار التعويض فى شرط 
جزائى.؛ وف الحالة الثانية التعريض هو عن مبلغ من النقود سواء اتفق عليه 
أوكان بالسعر القانونى . ومن أجل هذا المائل عمد المشروع المهيدى إلى المساواة 
فى الشروط ما بين الحالتين » فاشترط فى كل منهما غش المدين أو خطأه الجسم .)١(‏ 
ولكن لجحنة مجلس الشيوخ اعتدت بالتقابل ما بين المادتين 7١‏ و98١7‏ » دون 
العائل مابين المادتين 71١‏ وه77 . نتحذفت : الحطأ الجسم » ٠‏ واقتصرت 
على «غش المدين, كما مر القول . 


والنص الذى نحن بصدده ‏ المادة ١؟ ‏ نص جديد لم يكن له مقابل فى 
التفنين المدلى السابق . ولكن بمكن القول إنه ليس إلا نطبيقاً للقواعد العامة . 
والمبدأ الذى يقوم عليه النص كما هو الأمر فى المادة 776 - هو مبدأ التعسف 
ل استعال الحق . والمدبن إذا نسبب بسوء نيته فى إحداث ضرر استئنائى بالدائن 
لهو' نا ضيف فى اتعال حدته فى الدفاع » كما يتعسف الدائن فى استعمال حقه 
ل المطالبة0», 


(1) انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ٠ص‏ وه 
ص 6914 . 

)١(‏ بل إن القضاء المصرى . فى عهد التقنين المدفى السابق كان يقضى بأنه إذا كان للداائ 
لاح له إلا فى الفوائد القانونية أو الاتفاقية تعويضاً له عن تأخر المدين ى وفاء ما عليه » 
إلا أنه يحوز أن يكون له حق فى تعويضات أخرى غير الفوائد إذا أثبت ت أنه قداالحقه عرو بخان 
من تأخر المدين وبسبب إهماله (مصر الكلية الوطنية 4؟ مارس سئة ١٠١+‏ المجموعة الرسمية ه 
ص ١45‏ - الأقصر 5١‏ أبريل سنة ه١4١‏ المحموعة الرسمية لا١‏ ص 6 ٠ )١‏ فكان محرد 
|مال المدين يكفى الحم عليه بتعويض تككيل ٠»‏ و ليس من الضرورى أن يكون مىء النبة . 

0-0 الفرنمى مستقراً هو أيضاً على هذا المهنى . وصدر فى فرنسا قانون ى 7أبريل 

٠‏ يسجل هذا القضاء » ولكنه يشترط سوء نية المدين » فأصبحت الفقرة الأخيرة من 
01 من اليد المدنى الفرتسى (المءدلة بهذا القانرن) تقضى بأنه يحوز للدائن » الذى 
أن ب المدين المتأخر فى الوفاء عن سوه نية ضرراً غير تجرد التأخر » أن >صل عل تمريض ل 

5ه الوسيط - ج ١‏ ) 
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وتطبيق هذا الحم يقتضى توافر شرطين : 

(الشرط الأول) إحداث ضرر اسئثنائى بالدائن » لا يكون هو الضرر 
المألوف الذى ينج, عادة عن مجرد التأخر فى وفاء المدين بالتزامه . مثل ذلك أ 
يكون المدين عاباً بأن الذائن ارتبط بالتزام يعتم.د ف الوفاء به على اسآيفاله ليق 

من المدين فان لم يستوف هذا الحق كان معرضاً لإجراءات شديدة من دائنيه 
قد تصل إلى حد شهر الإفلاس » أو يكون المدين عالاً بأن أمام الدائن صفقة 
رايحة اعتمد فى إرامها على استيفاء حقه ففاتته الصفة بسبب تأخر المدين فى 
الوفاء بالتزامه .فنى الحالة الأولى أصاب الدائن خسارة فادحة » وف الحالة 
الثانية فاته ربح كبير(2© . 

( الشرطالثانى) سوء نية المدين : فلا يكى حدوث الضرر الاستثنائى على 

النحو المتقدم الذكر » بل.يحب أيضاً أن يكون المدبن سيىء النية فى عدم الوفاء 
بالتزامه . ومجحرد علمه بالضرر الاستثنائى لايكنى لثبوت سوء نيته؛ بل جب أيضاً 
أن يكون قد تعمد عدم الوفاء بالتزامه وهو عالم ما محدث ذلك لدائنه 
من الضرر . 

والداان هو الذى يقع عليه عبء إثبات توافر الشرطين : ما لحق به من 
ضرر استئنائى وسوء نية المدين . ومنى أثبت ذلك » كان له أن يتقاضى من 
المدين تعويضاً تكميلياً يضاف إلى الفوائد التأخيرية المستحقة فى دمة المدين لتأخره 


ع آخر مستقل عن فوائه “الدين ( انظر ف القانون الفرنى فى هذه المسألة أوبرئ ورو) 
فقرة م0٠6‏ ص ١١7‏ - اص ١١54‏ بودرى وبارد ١‏ فقرة ا0٠ه‏ - ديموج 5 فقرة 499 - 
فقرة ٠+4‏ بلانيول وريبير وردوان لافقرة 9/ام - بيدان ولا جارد م فقرة 6مه ص 8؟) 
ص 488 - انظر أيضاً المادة ٠١5‏ من تقنين الالتزامات السويسرى والمادة +78 من التقنين 
المدنى الألمانى) . ويشترط هنا أن يكون الضرر غير مجرد التأخر » أما فى التقئين المدنى المصرى 
فقد يكون الضرر ناشتاً عن مجرد التأخغر ولكن يحب أن يكون ضررا.استثنائياً غير مألرن 
(انظر الأستاذ اسماعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة ١ه‏ ص )١١5‏ . 

)١(‏ ويضرب أوبرى ورو مثلا : شخص وعد آخر أن يقرضه مبلغاً مس النقود حى يتمكن 
من استمال حق استرداد » ثم لا يفى بوعده » فيضيع على صاحب حق الاسترداد حقه . فى هذه 
الحالة ير جم الموعود بالقرض عل الواعد بتعويض يساوى الضرر الذى أصابه من جراء ضياع 
حقه فى الاسترداد » ولو زاد هذا التعويض عل الفوائد الى يقررها القانون ( أوبرى ورو 4 
فقرة 04 ص ١578‏ وهامش رتم ٠66‏ - أنظر أيضاً بودرى وبارد ١‏ فقرة م0.©٠).‏ 


مو 

فى الوفاء بالدين0'©. وهذا التعويض التحميى هو التعوبض عن الضرر الاستثنائى 
الذى ا المدين بالداءئن دسوء نيته » فيجرى ىق اه قواعد التقدير القضالى 
لتعريض ٠»‏ ويقاس كقدار مالحق الدائن من خسارة وما فاته من ربح . 


لإلاه - الحسات الجادى : وتقضى المادة #*” مدنى . كما رأينا : 
باستثناء الحساب الجارى من بعض القواعد الى تمّررت ف نظام الفوائد . وهناك 
فواعد أخرى استثئى منها الحساب الجارى »© وقد مر ذكرها . فنحصر تلك 
الاستئناءات وهذه فها يأ : 

أولا - من ناحية المطالبة القضائية : لايشترط فى سريان الفوائد التأخيرية 
بالنسبة إلى الحساب الجارى المطالبة القضائية . بل ولا الإعذار . فجرد الحصم 
والإضافة فى الحساب الجارى يجعل الفوائد التأخعرية تدر :دون" حاحة إلى أى 
إجراء آخر("». وقد نقدم ذكر ذلك . 

ثانباً ‏ من ناحية السعر القانونى التجارى : وهذا ما تقضى به المادة ٠8‏ 
مدنى . فالسعر القانونى التجارى للفوائد التأخيرية هو »كا قدمنا. ه /.ولكن 
ى الحساب الجارى مختاف هذا السعر . وفقاً للعرف التجارى. محسب اختلاف 
الجهات . فيقضى بسعر الجهة » ولو زاد أو نقص عن ه /: . والحساب الجارى 
لا بستئى فى هذه الناحية إلا فى السعر القانونى التجارى . فلا يستثى فى السعر 
القانونى المدنى وهو 4 /' » بل ينطبق هذا السعر عليه . كذلك لا يسئثنى ف السعر 
الاتفاق » فيبتى الحد الأقصى لهذا السعر » حتى بالنسبة إلى الحساب الجارى ؛ 
0/0 





)١(‏ ويلاحظ أن الفوائد لا بمكن إلا أن تكون فوائد تأخيرية كا هو الأمر فى صدد المادة 
4 » سراءكانت هذه الفوائد التأخيرية بسعر اتفاتى أو بسعر قانوى . 

(0) استئناف تلط ١5‏ أبريل سنة 14.4 م ١5‏ ص ١498‏ - »! مارس سلة 4056| 
ع ماص 1١40‏ --م؟ مارس سئة ١9٠.5‏ م هلاص ١٠١‏ - م مايو سنة 1961م ١9‏ 
ص 18-194 نرفير صنة م0٠16‏ م 8١‏ ص ١؛‏ ل فاذاما أقفل الحساب الجارى صار 
دصيده ديناً تستدق عليه الفوائد من وقت إقفال الساب الجارى (استئنان ممتلط ٠١‏ مايو سنة 
داملاص 8١م‏ سل ١١‏ أبريل سنة ١98+‏ م 5م ص 8١م‏ ل 884 ينايرسنة م٠١‏ 
]'؟ ص هل ست ١١‏ ديسمبر سلة 1191م 15 صل وهم )ء اتفئية كانت أو قانونية . 

(0) امتكناف مختلط ٠١‏ ديسمير سنة 9614( م 0م ص 40 . 


سوين 5 

ثالناً ‏ من ناحية تمد الفوائد وتقاضى فوائد على المتجمد مها : وهنا أيضاً 
يستثنى الحساب الجارى » كا تقضى بذلك المادة ٠7‏ مدنى20©. فقد رأينا أن 
الفوائد المركبة محرمة » ولكن القانون استثى الحساب الجارى من هذا التحريم. 
ويتبع ى طريقة حسّاب الفوائد المركبة فى الحساب الجارى ما بقضى به العرف 
التجارى(') 8 

رابعاً ‏ من ناحية عدم جواز زبادة مجموع الفوائد على رأس الال : وقد 
بينا فها تقدم أن الحساب الجارى يستثى من هذا الحظر » لأن هذا هو ما تقفضى 
به القواعد والعادات التجارية0) . 





١6٠١م ل م١ نوفبر سنة‎ ١4 ص‎ ١8 م‎ 1١9٠5" مارس سنة‎ ١4 استئناف مختلط‎ )١( 
.ا١١؟١ض‎ "١ م‎ 

)١(‏ ويؤسس بودرى وبارد هذا الاستثناء عل مبدأ عدم قابلية المساب الجارى العجزئة 
(امقعنامه ماوتود نال 016 طنةتزنههز) » فلا يصم أن يتجزأ رصيد المساب الجارى فيعتبر 
بعض هذا الرصيد فوائد » بل إن عناصر الحساب الجارى تفقد ذانيتها وتندمج جميعاً » بطريق 
التجديد » فى وحدة لاتنميز فها الفوائد عن رأس المااء (بودرى وبارد ١‏ فقرة 045) . وهلا 
التحليل يؤدى إلى استثناء الحساب الجارى من قاعدة تحريم الربح المركب؛ حتى لو كان حساباً فير 
تجارى » لأن طبيعة الحساب الجارى واحدة » تجارياً كان الحساب أو مدنياً (بودرى وباره 
ا فقرة ووه - دمرج 5 فقرة 4100 - فقرة 4159)),. 

[ 69 وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية للمشروع الههيدى » ق صدد اسئئناءات الحساب الحاري 
مايأ : «وبراعى أن الحساب الحارى خرج من نطاق تطبيق القواعد. الخاصة بالفوائد » وأصبح 
المرف محكا فيه . فقد تقدم أنه استثى من تلك القواعد فيما يتعلق ببده سريان فوالد التأخير وفيما 
يتعلق بتجميد الفوائد . وقد استثى مها كذلك فيما يتعلق بسعر الفائدة القانونية التجارية » فلا 
يتحتم أن يكون هذا السعر ه ./'؛ بل يحوز أن ختلف تبعاً لتفاوت: الأسعار الجارية فى الأسواق 
(مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 4و.ه) . 

وهذه الاستثناءات بالنسبة إلى الحساب الحارى كان معمولا مها فى التقئين المدفى السابق (انظر 
الموجز المؤلف فقرة م4 ص .)4٠8‏ 


م 


اكه الله 
افوال المذيق تكفل تنفية الازاماته 


ما يكفل حقوق الدائنين من وسائل تنفيذ ووسائل ضمان 


8 - أموال المربى ضامئ: ل لزامائم - نص وص قَائوئيٌ : 
ننص المادة 74 من الاقنين المدنى على ما يأتى : 
"١‏ وجميم الدائنين متساوون فى هذا الضمان إلا من كانله منهم حق التقدم 
طبفأ للقانرن » 20 , 


ويقابل هذا النص ف التقنين المدلى السابق المادتين 4هه ‏ 51/8/8088 - 
01 , 


ويقابل ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنين المدنى السورى 
المادة 6 », ول التقنين المدنى العراق المادة 7١١‏ » وق التقنين المدنى اللرى 


)١(‏ تاروخ النهى : ورد هذا النص ف المادة 81 من المشروع التمهيدى عل وجه مطابق 
لأ استقر عليه فى التقنين المدنى الجديد . ووافقت عليه لحنة المراجعة نحت رقم 4١‏ منالمشروع 
الها . ووافق عليه مجلس النواب» ثم يجلس الشيوخ نحت رمم + م7(مجموعة الأعمال التحضيرية 
اصضنا١66؟‏ سد ص ؟5١00).‏ 

وانظر المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى #موعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص ٠.١8‏ 
دصض 56٠١9‏ 

(1) التقنين المانى السابق م 578/004 : الدائنون على خمسة أنواع : الأول الدائنون 
لعادبون الأين يستوفون ديوهم من جميم أموال مديهم بنسبة قدر دين كل واحد مهم ... 
للك : مجحوز للدائنين العاديين أن يستوفوا دبوهم من جميم أموال مديئهم 0 لكن مم 
مراعاة الإجراءات المقررة فى القانون . 

دلا برجد فرق مابين التقنينين الحديد والقديم فى هله المبادىه العامة . 


بغ 4#اعت 
المادة /ا7» وف بَقَنين الموجبات وااعقود اللبنانى المواد 754 -١7/1؟‏ وه/1؟2(1, 
ويتبين من النص المتقدم أن الدائنين ينفذون حقوقهم على أموال المدين . 


)١(‏ التقنيئات المدنية العربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م ١8‏ (مطابقة المادة 74م 
من التقنين المانى المصرى) ٠‏ 

التقنين المدنى العراق م ٠١٠١‏ ( مطابقة للمادة 584 من التقنين المدنى المصرى ) ٠‏ 

التقنين المدفى للمملكة الليبية المتحدة م ١17‏ (مطابقة للمادة 4 من التقنين المدنى المصرى) ٠‏ 

تقنين الموجبات والعقود اللبنانى م ١١2‏ : للدائئ حق ارنهان عام على مملوك المديون لا على 
أفراد متلكاته . رهذا الحق؛ الذى يكسب الدائن صفة الحلف العام للمديون » لا يمنحه حق التتبع 
ولا حق الأفضلية . فالدائنون العاديون هم فى الأساس متساوون ٠‏ لا مييز بيهم بسبب التواريخ 
الى نشأت فها حقوقهم » إلا إذا كان هناك أسباب أفضلية مشروعة ناشئة عن القانون أو الانفاق . 
م 5164 : لح اران الدائن خصائص كل منها وسيلة موضوعة رهن تصرفه ليتمكن بها من 
الحصول على ما بحق له - وبعفص تلك الوسائل احتياطى محض ؛ و بعضحبها يرى مباشرة إلى التنفيذ 
الإجبارى . وهناك فئة ثالثة من الوصائل متوسطة بين الفئتين السابقتين » وضعث لمهيد سبيل 
التنفيذ الإجبارى وإعداد أسبابه . م 5١‏ : إن الوسائل الاحتياطية » كوضع الأختام وقيد 
الرهن وقطم مرور الزمن الجارى ٠‏ يحق لكل دائن أن يتذرع بها وإن كان حقه معلقاً على أجل 
أو على شرط . م 07١‏ : أما وسائل التنفيذ فهى بالمكس لا يجوز للدائن استماها إلا إذا كآن 
حقه مستحق الأدا, ‏ وأخص تلك الوسائل الحجز التنفيذى ٠‏ وممها أيضاً طريقة التغريم 
(م ١6١؟)‏ وحق الحبس ٠»‏ أى حق كل ششسخص دائن ومديون معا فى معاملة أو حالة واحدة بأن 
يمتنع عن التنفيذ ما دام الفريق الآخر م يعرض القيام بما يحب عليه . م 588 : إن الوسائل 
المتوسطة الى مهد سبيل التنفيد لحق ار سهان الدائن بدون أن يم ذلك التنفيل هى : الدعوى غير 
المباشرة والدعوى البوليانية وحق التفريق بين ملوكين . 

وهذه النصوص تتفق مع المبادىء العامة الى تراعى فى التقنين المدنى المصرى والتقئينات المدنية 
العربية » والى سنوردها فيما يل . و اكن يلاحظ ما يأف : )١(‏ صرح التقنين اللبنانى أن الدائن خلف 
عام للمدين؛ وهذه مسألة فقهية بحسن ألا يعرضى ا المشرع . (؟) جعل التقئين اللبنانى حق الحبس 
من وسائل التنفي3 » وهو أقرب إلى الطرق المتوسطة لأنه بمهد للتنفيذ دون أن يحققه . (6) ذكر 
التقنين البنانى ‏ حق التفريق بين مملوكين » (5عم1ممم نمدم دعل هننارومغة) بين الوسائل 
المتوسطة » وى هذا يقوم بعض الجدل (انظر دى باج * فقرة ١05‏ ص .)١9#‏ وهو عل كل 
حال متصل بالمبراث ف القانون الفرنمى » وذكره على هذا الوصف بلائيول وريير وردوان » 
وكذلك جوسران ٠‏ وسار التقنين البنانى على غرار جوسران . (4) أغففل التقنين البنانى دعرى 
الصورية:» كا أغفلها التقنين الفرنمى . و لكن هذه الدموى ممترف بها نى لبئان » تطبيقاً القواعد 
العامة ولبعض نصوص تقنين أصول الحاكات المدئية (م )111-15٠‏ ؛ وانظر أيضا فى الاسم 
المستعار (توممع)غ:م) المادة 744 من تقنين الموجبات والمقود (الدكتور صبحى المحيصان ىل 
آثار الالترام فى القانون المدفى اليناف ص 58 - ص )7(١‏ . 


ه66 


وسواء كان التنفيذ عينياً أوكان بطريق التعويض ٠‏ فان مال المدين هو الذى 
يكون محلا لهذا التنفيذ . 

فأموال المدين هى إذن الضمان العام (هنادموه مع دع) للدائنين . ولا يلتبس 
هذا الضمان العام بالتأمين اللخاص الذى يقع على مال معين للمدين لمصلحة أنحد 
دائنيه » فبقدمه على غيره منء الدائنين . فالضمان العام يتساوى فيه كل الدائنين» 
ولابتقدم فيه دائن على آخر . وإمايتقدم الدائن على غيره إذا كان له تأمين خاص 
كا قدمنا » كرهن أو اختصا صأو امتياز » وهذا ٠١‏ عنته الفقرة الثانية من 
النص عند ما قالت : «إلا من كان لهم حق التقدم طبقاً للقانون» . ولكن هذا 
التقدم لا ستمده الدلئن من الضهان العام . و لما يستمده من التأمين الخاص » 
وبالنسبة إلى العين النى بقع علها هذا التأمين وحدها . 

ولا يكفل الضمان العام حق التتبع لأحد من الدائنين . فاذا باع المدين شيئاً 
من ماله ؛ خرج هذا المال من الضمان العام » ولأيستطيع الدائن العادى أن يتتبعه 
فى بد المشترى كما كان يستطيع لو أن له تأمينآً خاصاً على المال ('2 . فعقد البيع 
الصادر من المدين يسرى إذن فى حى الدائن. وقد حمل ذلك بعض الفمهاء 
إلى القول بأن الدائن يعتير خلفاً للمدين : ما دام نصرف المدين ينقص أو يزيد 
فى الضمان العام () . والصحيح أن الدائن العادى لايعتير خلفاً عاما ولا 


(1) وهذه هى إحدى نتااج نطرية الذمة المالية (ع018م1م]3م) »© إذ الذمة المالية هى مجموع 
الحقوق الموجودة أو الى قد توجد والالثرامات الموجودة أو الى قد توجد لشخص معين . 
نيستخلص من ذلك أن الذمة يموع (16ذاوومء0:ون) من المال . ويترئب على أن الذمة مجمرع من 
امال أن يكون للدائنين حق نمان عام على هذا الموع لا على مال معين بااذات . وهذا هو الذى 
يشر أن لدان يسةطيسع التنفيذ على مال لامدين لم يكن ملكا له وقت نشوء الدين ٠‏ فلما دخل 
ل ملكه اندج فى الموع وأصبح أحد عناصره . ويفسر كذلك أن الدائن لا يستطيع التنفيذ 
على مال كان ملك المدين وقت أشوء الدين وخرج من ملكه وقت التنفيذ , لآن هذا المال قد 
انفصل عن امموع فلم يمد محسوياً ضمن عناصره (انظر مصادر الحق فى الفقه الإسلاى زلف ١‏ 
ص ١١‏ هامش رقم ١‏ س وانظر جوسران ؟ فقرة 55٠0 - ١4‏ )- ثم انظر ق رففس نظرية 
الذمة المالية الأستاذ اسماعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة ه4 وكذلك رسالكه غر المطبوعة ى 
نظرية ألذمة المالية ) . 

(1) انظر فى هذا المعى جومران ؟ فقرة ٠49‏ »© وتقنين الموببات والمقرد اليناف 
م6 - وانظر عكس ذلك كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة ؟؟4 . 


كلاو 


خلفاً خاصاً للمدين . هإنما هو ممن يسرى فى حقهم نصرف المدين » باعتبار أن 
هذا التصرف واقعة مادية (اوز6)م 816) أنقصت أو زادت فى ضانه العام : 
لا باعتبار أنه تصرف قانوفى (هداوذكامداز ءناءة) أنشأ حقاً أو التزاماً فى جانبه90©. 

والضمان العام الذى للدائن مخول له أن يستأدى حقه من أموال مدينه كما قدمنا. 
وله أن يتخذ على هذه الأموال طرقاً تحفظية وطرقاً تنفيذية وطرقاً ههى وسط 
ما بين الطرق التحفظية والطرق التنفيذية . وهذه الطرق جميعاً إنما تترتب 
على هذا الضمان. العام» وتقوم على أساسه» والغرض مها هو تأكيده وتقويته29». 


هه - الطرىء اانحفظبْ والطري النَميز يم : والأصل أن جميع 
أموال المدين يجوز التنفيذ عليها » ومن ثم جوز أن تتخذ فى شأنها إجراءات 
تحفظية . على أن هناك بعضاً من هذه الأموال استثناه القانون202»©. من ذلك أموال 
نص القانون على عدم جواز النزول عنها للغير » كحق الاستعال وحق السكنى 
(م917و مدنى) » فلا يحوز إذن التنفيذ على هذه الأموال ولا الحجز علها . 
ومن ذلك أموال لايجحوز التنفيذ علها لأسباب إنسانية ترجع إلى الشفقة بالمدين 


)١(‏ وإذا كان الحلف يسرى فى حقه تصرف السلف © فليس كل شخص يسرى تصرف 
الغير ى حقه يعتبر خلفاً له . وإنما الحلف هو أحد الطوائف المتعددة الى يسرى تصرف الغير ى 
حقها . وكا يسرى التصرف فى حت الحلف » يسرى فى حق الأصيل وى حق المنتفع فى الاشتراط 
لمصاحة ااخير وى حق الدائن » وذلك دون أن يعتبر هؤلاء خلفاً . 

)١(‏ انظر المواد 556--١1/ا؟‏ وه0؟ من تقنين الموجبات والعقود اللبنال وقد سبق 
ذكرها (انظر آنفاً فقرة 4١ه‏ ف المامش ) . 

(*) وقد كان المشروع المّهيدى يتضمن نصوصاً تضع قيوداً على حق الدائن فى التنفيذ على 
أموال مدينه؛ هى المواد 7م .مم من هذا المشروع . وقد حذفت هذه المواد فى لهنة يلس 
الشيوخ ١ ٠‏ كتفاه بما جاء فى تقنين المرافمات فى هذا الشأن . ولكن نقنين المرافعات لم يشتمل عل 
هذه المواد جميعاً » بل أغفل مها المادئين الآتيتين : م 8707 من المشروع المهيدى :. إذا أثبت 
المدين أن صاق ما تغله أمواله من إيراد خالص فى سنة واحدة ينى بسداد الدين من أصل وفوائه 
ومم.روفات » وعرض أن يفوض الدائن فى استيفاء هذا الإيراد » جاز إيقاف إجراءات التنفيظ ؛ 
عل أن يعود إليها الدائن إذا جد ما حول دون استيفاله لحقه . م 04ل من المشرؤع المّهيدى : 
١‏ - إذا كان بمض مال المدين يى حق الدائن كاملا »ء وجب قصر إجراءات التنفيذ على هذا 
المال . ؟ ‏ ويبدأ الدائن بالمال الذى يكزن بيمه أقل كلفة عل المدين . ( انظر هذه النصوص 
ومذكراا الإيضاحية وأعماها التحضيرية فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 684- ص 145 
فى الحموامش ) ٠‏ 


5 
والرغبة فى أن يترك لهالكفاف من العيش . وقد نصتالمادة 84 من تقنمن لمر افعات 
على. أنه و لايجوز الحجز على الفراش اللازم للمدين وزوجه وأقاربه وأصهاره 
على عمود النسب المقيمين معه فى معيشة واحدة» ولاعلى مايرتدونه من الشياب» . 
ونصت المادة 48 من هذا التقنين على أنه ٠‏ لامجوز الحجز على الأشياء الآ نية 
إلا لاقنضاء تمنها أو مصاريف صيانتها أو نفقة مقررة : )١(‏ الكتب اللازمة لمهنة 
المدبن وأدوات الصناعة الى يستعملها بنفسه فى عمله . (7) العتاد الحرلى المملوك 
له إذا كان من العسكريين مع مراعاة رتبته . () الحبوب والدقيق اللازمين 
لذوته هو وعائلته لمدة شبر . (4) جاموسة أو بقرة أو ثلاث من الماعز أو النعاج 
ما بنتفع به المدين وما يلزم لغذائها لمدة شبر » والحيار للمدبن ». ونصت المادة 
على أنه و لايحوز الحجز على ما حك به القضاء من المبالغ المقررة أو المركنة 
مؤقنا للثفقة أو للصرف منها ى غرض معين ٠‏ ولاعلى المبالغ والأشياء الموهوبة 
أو الموصى بها لتكون نفقة إلابقدر الربع وفاء لدين نفقة مقررة ٠‏ . ونصت المادة 
على أن ٠‏ المبالغ والأشياء الموهوبة أو الموصى با مع اشتراط عدم جواز 
الحجز عاءها لا بحوز حجزها من دائنى الموهوب له أو الموصى له الذين نشأ دينهم 
قبل الهبة أو الوصية إلا لدبن نفقة مقررة وبالنسبة المبينة فى المادة السابقة2'0 » . 
ونصت المادة 484 على أنه « لايجوز الحجز على أجور ادم والصناع والعال 
أو مرئبات المستخدمين إلا بقدر الربع » وعند التزاحم مخصص نصفه لوفاء ديون 
النففة المقررة والنصف الآخر لما عداها من الديون » . ونصت امادة 448 على 
أنه و لامجوز للدائن أن يتخذ إجراءات التنفيذ على مال للمدن لم مخصص لوفاء 
حفه إلا إذا كان ما خصص لوفاء غير كاف ٠‏ وعندئذ يكون التنفيذ عل غير 
المال المخصص بأمر على عريضة من قاضى الأمور الوقتية » . ونصت المادة 49١‏ 
على أن « العمل بالأحكام المتقدمة لا مل بالقواعد المقررة أو الى تقرر فى 
القرانين الحاصة بشأن عدم جواز الحجز أو التنفيذ أو التنازل .٠‏ ومن ذلك 
فانون الحمسة الأفدنة ( القانون رقم 018 لسنة ١667‏ وقد حل محل القانون 

ثم #١‏ لسنة 1911 ) . 
وفيا عدا ماتقدم» مجوز للدائن؛ بالنسبة إلى أموال مدينه » أن يتخذ الطرق 





. انظر أيضاً المادئين 6م ل 56م من التقنن الماى‎ )١( 


را 5 
التحفظية والطرق التنفيذية . ١‏ 

والطرق التحفظية على نوعين : )١(‏ طرق يتخذها الدائن بالنسبة إلى حقه 
الذى يريد التنفيذ به » أى يتخذه فى ماله . مثل ذلك أن يقطع التقادم بالنسبة 
إلى هذا الحق حتى بمنعه من السقوط » أو أن يقوم بقيد رهن ضامن للحق ؛ 
أو بتجديد لقيد هذا الرهن ٠‏ أو بطلب نحقيق إمضاء مدينه على سند الدين » 
أو نحو ذلك . )١(‏ وطرق يتخذها بالنسبة إلى أموال المدين حتى يحاذظ عليها من 
الضياع . وهى الضمان العام حقه كما قدمنا . مثل ذلك أن يضع الأختام علا 
عند موت المدين أو إفلاسه » أو أن حرر محضر جرد بها ٠‏ أو أن يتدخل فى 
إجراءات قسمة المال الشائع المملوك لمدينه ( م 847 مدنى ) ٠»‏ أو أن يتدخل 
خصما ثالث فى الدعاوى التى ترفع هن مدينه أو عليه حتّى يرقب سير الدعوى ويمنع 
تواطو المدين مع الحصم إضراراً محقوقه(© . 

أما الطرق التنفيية فقد تكفل ببيانما تقنن المرافعات . ولايجوز التنفيذ إلا 
اقتضاء لح محقق الوجود معين المقدار حال الأداء (م 104 مرافعات) . ويحب 
أن سوق التنفيذ حصول الدائن على سند تنفيذى (5:6زم]ناءقلاء ]1]) . والسندات 
التنفيذية هى الأحكام والأوامر والعقود الرمية والأوراق الأخرى الى يعطبها 
القانون هذه الصفة . وقد مر بنا أن الصورة التنفيذية للأوراق الرتمية يجوز التنفيذ 
مها دون حاجة إلى الحصول على حك . غير أن هناك فرقاً بين التنفيذ حك والتنفيذ 
بورقة رسمية . فالتنفيذ بالحكم لايعتر ضه من الصعاب إلا إشكالات التنفيذ 
المعروفة . أما إذا كان التنفيذ بورقة رتمية فيجوز للمدن » عند المعارضة ى 
التنبيه (206060ةتصمرمء) الذى يسبق التنفيذ» أن تطفن ان هذه الورقة بالعزور 
أو أن يقدم ضدها من الدفوع الشكلية والموضوعية ما يسمح به القانون؛ فيرجع 


١ بلانيول ورييير وردوان 7 فقرة وم - بيدان ولاجارد م فقرة مه 4 - جوسران‎ )١( 
. ١1م١ نقرة‎ - 1١464 فقرة 568 - بلانيول وريير و بو لانجيه ؟ فقرة‎ - ١61 فتمرة‎ 

ويلاحظ أن الدائن يتخذ هذه الإجراءات التحفظية ياسمه هو (عصتصومم ورومءم) لا باسم 
المدين ٠‏ فهر يستعمل حقاً مباشرا له لا حقاً لمدينه . ولما كان الإجراء الذى يتخذه الدائن هو 
مجرد إجراء تحفظى » فانه يجوز له اخاذه حتى لو كان حقه مقترنا بأجل أو معلقاً على شرط » 
بل حى لو كان حقه حقاً احالياً ملى خلاف فى الرأى ( جوسران ؟ فقرة ١64‏ ) . 
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لأ.. فى اللهاية إلى القضاء . والحكم الدى يصدره القضاء هو الذى يصبح السند 
التتشذى بعد ذلك 0© , 

فاذا ما حصل الدائ على السند التنفيلى أمكنه التنفيذ به على أموال المدئ (" 
انفد يكو عادة بالشجز عل هذه الأموال.ويعها ,وقد فض تقدن لمر افغانت 
إجراءات التنفيذ على منقولات المدبن (1م47-198ه 557 : كي 
ما للمدين لدى الغير م 5058147 مرافعات) 3 والتنفيذ على عقارات المدين 
0١١٠ ١‏ مرافعات ) . ثم نظم هذا التقنين أيضاً إجراءات توزيع ما ينتج 

: حجر أموال المدين وبيعها على الدائنين » سواء كان ذلك عن طريق التقسبم 
' 2 طريق النوزيع تحسب درجات الدائنين (م 9/74هم٠‏ دافا : 





)0( لوال بمكن بالورقة الرسمية إلا تنفيذ الالتزام تنفيذاً عينياً . أما حافيذ بطر يق 
التعريض فية فيقتضى الحصول على حك لتقدير التعويض إذا لم يكن مقدرأ فى شرط جر فى . والتنفيذ 
بالورة: لرعية لا بمنع من جواز إعطاء المدين مهلة (عع8مم ع4 06131) لتنفيذ التزامه . انظر ىق 
كل ذلك دى ياج * فقرة ١ه‏ . 

(0) وريوجد إلى جانب الحجوز التنفيذية » حجرز تحفظية وهذه لا تقتضى الحصول على سند 
تنفيذى . ومن أهم الحجوز التحفظية حجز ما للمدين لدى الغير حجزاً نحفظياً . وتوجد حجوز 
#فطي: أخرى تكفل ببيانها تقنين المرافمات . فقد نصت المادة 10١‏ من هذا التفنين هل أن 
«لدائن أن يوقع الحجز التحفظى عل منقولات مدينه فى الأحوال الآنية )١(:‏ إذا م يكن للمدين 
مرطن مستقر بمصر . )١(‏ إذا خشى الدائن فرار مدينه وكان لذلك أسباب جدية (5) إذا كانث 
تأمبنات الدين مهدده بالضياع (4) إذا كان الدائن حاملا لكبيالة أو سند تحت الإذن وكان المدين 
ناجرأ اه توفيع على الكبيالة أو السند يلزمه بالوفاء حسب قانون التجارة . (0) إذا كان المدين 
ناجرأ وفامت أسباب جدية يتوقع مها مريب أمواله أو إخفازها » . ونصت المادة 1٠١5١‏ عل 
أن لمزجر المقار أن يوقم ى مواجهة المستأجر أو المستأجر من الباطن الحجز التحفظى على 
المنقرلات والطّرات والمحصرلات المو جودة بالمين المؤجرة ٠‏ وذلك ضمناً لحق الامتياز المقرر 
ل القانون المدنى ... » . ونصت المادة © 10 على أن ٠‏ الك المنقول أن يوقع الحجز التحفظى 
عله عند من يحوزه » . ونصت المادة ٠0+‏ عل أنه ه لا يوقم الحجز التحفظى فى الأحرال 
المنقدمة الذكر إلا بأمر من قاغى الأمور الوقتية با محكمة التابع لها موطن المحجوز عليه » و لايحوز 
الأمرية لحن غتر سال الأداء أو غير محقق الوجود . ومع ذلك فلا حاجة إلى هذا الأمر إذا كان 
يد الدائى حكم غير واجب النفاذ ... » . ونصت المادة +100 عل أنه إذا حك بصحة الحجز 
فنبع الإجراءات المقررة قبيع فى الفصل الأول من هذا الباب » أو يحرى التنفيذ بتسليم المنقول 
اغالة المشار إليها فى المادة ؟ ٠‏ © . ونصت المادة ٠.9‏ عل أنه « إذا حكم ببطلان الحجز 
اتحنظى ' أو بإلفائه لانعدام أساسهء جاز الح على الحاجز بغرامة لا نزيو على عشرين جنياً فضلا 

عن التفمينات المحجوز عليه » . 
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65 - طروء وسطى مابين الحفظيْ واللثفيرٌ يٌ : قدمنا أن هناك 
طرقاً وسطاً مابين التحفظية والتنفيذية. فلا هى مقصورة على مجرد التحفظ 
على أموال المدين كما هو الأمر فى الطرق التحفظية » ولااهى تؤدى مباشرة إلى 
استيفاء الدائن حقه كما هو الأمر فى الطرق التنفيذية . بل هى بين بين . فهى 
أقوى من الطر قالتحفظية إذ هى تمهيد للتنفيذء وهى أضعف من الطرق التنفيذية 
إذ أن التنفيذ يعقمها دون أن تستغرقه210 . 

وهذه الطرق ترد جميعها إلى أصل واحد » هو المبدأ العام الذى تقدم ذكره 
من أن جميع أموال المدين ضامنة لا لتزاماته . فهذا الضمان العام مخول للدائن 
أن يرقب أموال المدين » ما دخل مها فى ذمة المدين وما خرج » حتى بأمن 
على ضمانه من أن ينتقصه غش المدين أو تقصيره . وهذه الطرق من مباحث 
القانون المدنى لا من مباحث قانون المرافعات » لأنما تتفرع مباشرة عن مبدأ 
الضيان العام للدائنين كا سبق القول. 

وقد عدد التقنين المدنى الجديد منها خحمسة : دعاوى ثلاثاً وطريقين آخرين 
استحدتهما هذا التقنين . 

أما الدعاوى الثلاث فهى الدعوى غير المباشرة والدعوى البولصية ودعوى 
الصورية . فى الأولى يدفع الدائن عن نفسه نتائج نهاون المدين أو غشه إذا سكت 
هذا عن المطالبة محقوقه لدى الغير » فيباشر الدائن بنفسه حقوق مدينه نيابة عنه 
بالدعوى غير المباشرة؛ وبذلك محافظ على ضمانه العام تمهيداً للتنفيذ محقه بعد ذلك . 
وف الثانية ‏ الدعوى البولصية ‏ يدفع الدائن عن نفسه نتائج غش المدين إذا عمد 
هذا إلى التصرف ف ماله إضراراً محق الدائن » فيطعن الدائن فى هذا التصرف 
لبجعله غير نافذ فى حقه » فيعود المال إلى الضمان العام تمهيداً للتنفيذ عليه . 
وف الثالثة ‏ دعوى الصورية - يدفع الدائن عن نفسه نتائج غشن المدين أيضاً إذا 
عمد هذا إلى التظاهر بالتصرف ف ماله ليخرجه من. الضمان العام بتصرف صورى» 
فيطعن الدائن فى هذا التصرف بالصورية حتى يكشف عن حقيقته » ويسنيق 





)١(‏ بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 5م ص 87+ مس جوسران ؟ فقرة ومو ب 
دى ياج ؟ فمرة الا( . 


-١4ه-‏ 
بذلك مال المدين فى ضمانه العام تمهيداً للتنفيذ عايه محقه . ذالدائن فى هذه 
الدعاوى الثلاث إما أن يب فى ضيانه العام ما كاد أن مخرج بالدعوى غير الباشرة ؛ 
وإما أن يعيد ما خرج بالدعوى البولصية » وإما أن يستببى مالم مخرج إلا ظاهراً 
بدعوى الصورية . ونرى من ذلك أن هذه الدعاوى الثلاث تتركز كلها فى فكرة 

الضمان العام للدائنين2©"0 . 

وهناك طريق رابع استحدث فيه التقنين المدنى نجديداً » هو حق الدائن 
من التحفظىلأن الدائن إنما يتخذه تمهيداً للتنفيذ محقه. وهو أضعف من التنفيذى 
لأن الدائن لايستطيع الوقوف عند حبس مال المدين ليستوفى حقه بلعليه بعد ذلك 
أن ينحذ إجراءا تالتنفيذ على المال امحبوس . 

ويلاحظ أن هذه الطرق الأربعة - الدعوى غير المباشرة والدعوى البولصية 
ودعوى الصورية والحق ف الحبس كلها إجراءات فردية » يتخذها كل دائن 
مفرده ولحسابه الشخصى . ثم هى إجراءات ليس من شأنها أن نغل يد المدبن 
عن ماله » فلا يزال المدين يستطيع التصرف فيه » ومباشرة جمبع حقوقه عليه : 

والطريق الحامس هو أيضاً إجراء فردى ٠‏ يتخذه أى دائن بمفرده » ولكنه 
إجراء من شأنه أن يغل يد المدين عن ماله وذلك هو شهبر إعسار المدين . فقد 


)0( وكان المشروع الفهيدى يشتمل هلل نص » هو المادة ١‏ من هدا المشروع »؛ وكانت 
نمرى عل الوجه الآفى  :‏ يجوز الدائن » بما له من الحق هل أموال مدينه ٠‏ أن يستعمل حقوق 
هذا المدين . وله أيضاً أن يطمن ى تصرفاته إذا انطوت هل الفش أو كانت صورية . وعليه أن 
براعى فى كل ذلك القواغد المنصوص علها فى المواد الآتية ‏ . وجاء فى المذكرة الإيضاحة فى 
صدد هذا النص : 9 يترتب عل غمان أموال المدين لحموق دائنيه 2 وفقاً للمبداً الذى تقدمت 
الإشارة إليه ء أثر عمل بالغ الأهمية . رهذا الأثر بذائه يعتير بمنزلة الأصل رالملة من دعارى 
لاث ٠‏ شرعت لتتيح لكل دائن من الدائنين أن يدرأ عن حقوقه ما قد يناما من جراء إهمال 
اللذين أر سوء نيه : رهى الدعوى غير المباشرة والدءوى البولصية ودعوى الصورية فالدائن 
إذا استعمل حقوق مدينه » أو طمن فى تصرفاته المعقودة إضراراً به ٠»‏ حقيقية كانت تلك 
التصرفات أر صورية 1 لا ينتهى نشاطه إلا إلى المحافظة عل أموال هذا الماين 0 وه قرام 
ما كفل له القانرن من ضمان » . 

رد حذفت لجنة المراجعة هذا النص » لأنه جرد تمداد لما سيأق ( انظر فى كل ذلك مجموءة 
الأعمال التحضيرية ؟ ص ٠007‏ هامش دم ١‏ ) . 
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تكفل التقنين الجديد ‏ على خلاف التفنين السابق وأ كثر التقنينات اللاتينية ‏ 
بتنظم إجراءات هذا الإعمار , حتى يستطيع الدائئ من وراء ذلك أن يستوق 
حقه من أموال مدينه دون أن مخشى غش المدين أو تباونه . فاجراءات الإعسار 
هى أيضاً تقوم على فكرة الفمان العام للدائنين » وهى إجراءات أقرى 
من الإجراءات التحفظية إذ هى تغل يد المدين عن التصرف فى ماله » وأضعف 
من الإجراءات التنفيذية إذ لا تكنى وحدها للوفاء حق الدائن » بل لايد للدائن 
من امْحَاذْ إجراءات تنفيذية لاستيفاء هذا الحق من أموال المدين الذى شهر 
إعساره . 

فنبحث إذن فى فصول متعاقبة هذه الطرق االحخمسة : 

)١(‏ الدعوى غير المباشرة (ه6إء0156طمذ ,عنتوناطه «م3ءة) ونذيلها 
بالدعوى المباشرة (6 همك دمتاءة) . 

(1) الدعوى البولصية (©:1690201 ,عممعء أ[ناهم ومناءة) ٠‏ 

() دعوى الصورية (02ؤأناتهذة 2ه دوناعة) . 

(4) الحق فى الحبس (دمنا معام 6 6زمرك) . 

(6) الإعسار (وىدغقهمء06) . 
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المص[ الأول 
الدعوى غير المباشرة' والدعوى المباشرة 


(6]ع26ذل هموتاعم - ع2زه1دعمعطلاد رعاءهةزل0ز ,عدوتلاطه وملاعم) 


/الاة - غمط: البحث : نبحث : ( أولا) شروط الدعوى غير المباشرة . 
(ثنيا ) ما بترتب علها من آثار . ( ثالثاً) الدعوى المباشرة . 


شروط الدعوى غير المباشرة 


8 - اللصرص القائويْ : تنص المادة ه78 من التقنين المدنى 
على ما يأى : 

١‏ - لكل دائن » ولو ل يكن حقه مستحق الآداء 5 أن يستعمل بامم 
مدبنه جميع حقوق هذا المدين » إلاماكان متصلا منها بشخصه خاصة أو غير 
فابل للحجز ٠‏ . 1 

ولايكون استعال الدائن لحقوق مدينه مقبولا » إلا إذا ائبت أن 
الدبن م يستعمل هذه الحقوق . وأن عدم استعاله لها من شأنه أن يسبب إعساره 
أو أن يزيد فى هذا الإعسار . ولا يشترط إعذار المدين لاستمال حقه ». ولكن 


* مراجع فى الدعرى غير المباشرة : لابيه (566هآ) فى استمال الدائن لمقوق المدين ( مقال 
ل انملة الانتقادية سنة 05+ س بسك (عهم8) بحث فى حت الدائنين فى استعمال دعاوى مديئهم 
رسالة من أكس سنة 407 - ديبيه (بإء ا 2) فى الدعوى غير المباشر: رسالة من ديجمرن 
صمو( , 
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يحب إدخاله خصما ني الدعوى202؟ , . 
ويقابل هذا النص ف التقنين المدنى السابق المادة "2707/1١4١‏ ,. 
ويقابل فى التقنينات المدنية العربية الأأخرى : ف التقنين المدنى السورى المادة 
,»؛ وق التقئين المدلى العراق الملدة 7١١‏ ©» وق التقنين المدسلىق الليى المادة 
» وق تقنين_الموجبات والعقود اللبنانى المادة 7175 الفقرات ١واو208)‏ , 


)١(‏ تاريخ النص : ورد هذا النص ق المادة 4+ ”١‏ من المشروع التمهيدى على وجه مطابق 
لما استقر عليه فى التقثين الحديد » فيما عدا عبارة « وأن عدم استعاله لها » الواردة فى الفقرة 
الثانية فقد كانت ف المشروع المّهيدى و وأن إهماله فى ذثك » . وق لنة المراجعة استبدلت العبارة 
الأولى بالمبارة الثانية » وأصبح رقم المادة 54 ف المشروع الْهانى . ووافق علمها مجلس 
التواب » ثم مجلس الشيوخ نحت رتم همه ( مجموعة الأعمال التحضيرية ”' ص ا١٠‏ و ص و١٠"‏ 
داص .)5٠١‏ 

(؟) كانت المادة 705/1١4١‏ من التقنين المدنى السابق تحرى عل الوجه الآتى : «لا ترتب 
عل المشارطات منفمة لغير عاقد.ها » إلا لمداينى العاقد » فانه يحوز لمم بمقتضى مالم من الحق على 
عنوم أموال مدي أن يقيموا باسمه الدعاوى الى تنشأ عن مشارطاته أو عن أى نوع من أنواع 
التمهدات ما عدا الدعاوى الخامة بشخصه » . 

وشروط الدعوى غير المباشرة فى التقنين المدنى الحديد لم تتغير عما كانت عليه فى التقنين المدنى 
السابق . ولكن نص التقنين الحديد أشد دقة وأوسم تنفصيلا من الوجوه الآ تية : 1 لَ محمل 
التقنين الحديد » كنا فعل التقئين السابق » الدعوى غير المباشرة استئناء من قاعدة عدم سريان العقد 
فى ححق الغير . وجملها استثناء من هذه القاعدة خطأ واضح » وقع فيه التقنين السابق على غرار 
التقنين المانى الفرنسى . ١‏ قصر التقنين السابق حقوق المدين الى يستعملها الدائئ على الدعارى 
الى تنشأ عن المشارطات أو عن أى نوع من أنواع التمهدات » والصحيح أن الدائن له أن يستعمل 
جميع حقوق المدين » شخصية كانت أو عينية » دعاوى أو حقرقاً أو يحرد إجراءات كا سترى . 
+ جاء التقنين الجديد أكثر تفصيلا لشروط الدعوى غير المباشرة » فنص صراحة على وجوب 
أن يغبت الدائن أن المدين لم يستعمل حقوقه , وأن عدم استماله لها (وهذا كاف لإثيات الإهمال) 
من شأنه أن يسبب إعاره أو أن يزيد فى هذا الإمسار واستبعد بنص صريح من شروط الدعوى 
غيرالمباشرة إعذار المدين وأن يكون حق الدائئ مستحق الأداء » لكنه اشعرط إدخال المدين خصما 
فى الدعوى ( انظر المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص ٠١8‏ - نظرية المقد المؤلف فقرة 7١لا‏ ) . 

(6) التقئينات المدنية العربية الأخرى : التقئين المدنى السورى م 75 (مطابقة للمادة ه٠57‏ 
من التقنين المدفى المصرى ) . 

التقئين المانى العراق م "5١‏ ) مطابقة المشروع المهيدى للمادة 76 من التقئين المدفى 
المصرى - ولا فرق ف الحم ) . 





- 4586 

8 - الفكرة اللساسي فى شروط الرعوى غير المباشرة فى 
ومو ملز مسّزوعد لمر اع : ويبين النص المتقدم الشروط الواجب توافرها 
لاستعال الدعوى غير المباشرة . والفكرة الأساسية التى ترد إإها هذه الشروط 
جميعاً فى وجود مصنحة مشروعة للدائن. ومصاحة الدائن المشروعة هى الى تبرر 
نبابته عن المدين » وهذه هى الفكرة الأساسية الأخرى الى ترد إلها آثار الدعوى 
غير المباشرة. فعلى هاتين الفكرتين الأساسيتين ‏ وجود مصلحةمشروعة. للدائن 
وشروط الدعوى غير المباشرة بعضها ,رجع إلى الدائن » وبعضها برجع إلى 

المدن ؛ وبعضيا برجع إلى الحق الذى يستعمله الدائن باسم المدين .. 


البمث)لأول 
الشروط التى نرجم إلى الدان 
٠ن‏ ير برط فى الرائى الل أيه يلويه ل عمى موهور : الشرط 


عه التقنين المدلى للمملكة اليبية المتحدة م +75 ( مطابقة المادة ٠‏ ؟؟ من التقنين المدفى المصرى) . 
تفنين الموجبات والعقود اقبناى م 57١‏ فقرات ١‏ و 5 و م : بحق قدائنين أن يستسلوا 
بأمم مديو هم جميع الحفوق وأن يقيموا جميم الدعارى الختصة به » ما خلا الحقوق والدصارى 
المتعلقة بشخصه دون سواه » 7١‏ سيا الحقوق والدهاوى التى يخرج مرضوعها عن دائرة ارتهانهم 
س غير أنهم لا يستطيعون أن بتذرعوا بهذا الامتياز ليقوءرا مقامه فى إدارة ملوكه » فهو يبى 
منسلماً زمام إدارته بالرغم من سوه حالة أشفاله ل ويجوز لدائنين أن يداعوا مباشرة عن 
مديونهم بدون أن جروا مقدماً أية معاملة الحلول محله فى الحقوق والدعاوى اختصة به .٠‏ وإن 
.كانوا لا بملكون سنداً تنفيذياً » و لكنهم لا يستطيمون الشروع فى تاك المداعاة إلا إذا كان ديهم 
مستسق الأداء . 
ولا فرق ى الأحكام ما بين التقنيئين اللبنانى والمصرى - رغم اختلاف العبارة والأسلوب - 
لاف ثى.-واحد : صرح التقنين المصرى أن الدائن يستعمل حقوق مدينه ولو لم يكن حقه 
هو مستحق الأداء ٠‏ و صرح التقنين اقبنانى » عل النقيض من ذلك », أن الدائئ يحب أن يكون 
حفه مستحق الأداء حتى يستطيع أن يستعمل حقوق مدينه ( انظر فى شرح التقنين اللبناى الد كتور 
صبحى المحمصاف فى آثار الالتزام ى القانون المدفى الباق صن 5ه نس ص 5٠0‏ ) . 
(0 الوسيظ ل ج 7 ) 
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الوحيد فى الدائن هوأن يكون له حق موجود (هنة:,عه) » وهذا هو أدنى المراتب 
فى الدائ ؛ فلوكان حقه احهالياً (اعنمده:) كحق الوارث قبل موث المورث» 
أوكان حقه غير خالمن النزاع (وسهنهنان) » فان دائنيته لاتكون محققة . ومن 
م لايستطيع استعال حقوق مدينه إلا إذا انقلب حقه المحتمل إلى حق موجود ؛ 
أو أصبح حقه المتنازع فيه خالياً من النزاع2'0 . 

ويلاحظ أن حق الدائن إذا كان مقروناً بأجل أو معلقاً على شرط - سواء 
كان الأجل أو الشرط فاسخاً أو واقفاً ‏ فانه يكون مع ذلك موجوداً » فيجوز 
للدائن استعال حقوق مديئه . أما الحق المقرون بالأجل فظاهر »لأن الحق يكون 
موجوداً بالرغم من قيام الأجل » والأجل إنما ينصب على استحقاق الأداء 
دون وجود الحق ذاته . وأما الحق المعلق على شرط » ولو كان الشرط واقفاً , 
فانه ليس بالحق الاحمالى » بل هو حق له وجود قانونى يعند به » فيجوز 
لصاحبه أن يستعمل حقوق مدينه . والحق المؤجل أو المعلق على شرط حق 
موجود . وإن كان غير مستحق الأداء » واستحقاق الأداء ليس بشيرط كا 
سئرى9؟ . 


١‏ - فمر بشرط فى مو, الرائى أله كوي قابعز للتتفيرٌ أو 
مسدعى, اللا ذاء أو معلوم المشراى : انعقد إجاع القضاء والفقه ى فرنسا » 
وكذلك فى مصر فى عهد التقنين المدنى السابق » على أنه يشكرط ف الدائن حتى 
يستعمل حقوق مدينهأن يكون حقه هو مستحق الأداء9" . (عاطنهنده) . وقد 


(1) بأن سل المدين أو الخصم المرفوع عليه الدعوى بامم المدين يحق الدائن » أو نازعا فيه 
وفض القضاء هذا النزاع لمصلحة الدائن ( قارب استكناف مختلط ١٠‏ يونيه سنة 1475 م 44 
ص فم . 

(؟) وقد يقال أنه لا حل فى الدعوى غير المباشرة الكلام فى الح اللزجل ءفأن هذا الحقيحم 
أعسار المدين - والأعسارشرط ف الدموى غير المباشرة - يصبح مستحق الآداء » إذ الأعسار 
يسقط الأجل . وهذا يكون صحيحا لو أن الأعسار الذى يسقط الأجل هو نفس الأعسار 
المشروط ف الدعوى غير المباشرة . ولكتنا سئرى أن الأجل لا يسقط إلا بشهر إعسار المدين 
بشروط وإجراءات معينة و بمقتضى حك يصدر يشر الإعسار . أما الإعسار فى الدعوى غير 
المباشرة فيكى لتحققه أن تزيد ديون المدين على حقوقه دون حاجة إلى صدور حك بذلك . 

() وقد بسطنا هذا الرأى ى كتابنا ه نظرية العقد © عل الوجه الآتى: هولكن الرأى ‏ 
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كنا فى عهد التقنين المدنى السابق لا نذهب إلى ماذهب إلبه الجمهور فى هذه 
المسألة » وكنا نرى أنه لايشترط فى استعال الدائن الحقوق مدينه أن يكون حتنه 
مستحق الأداء أو معلوم المقدار('2 . ويقول بهذا الرأى فى فرنسا - على حلاف 
الإجاع - الأستاذان كولان وكابيتان » فها يذهبان إلى أنه يكنى أن يكون حق 
الدائن خالياً من التزاع » وهذا هو الشرط الوحيد الذى تقتضيه القواعد العامة . 
والدائن الذى يكون حقه غير معلوم المقدار ‏ كالمضرور فى عمل غير مشروع- 


- السائد فى فرنسا وق مصر ( فق عهد التقنين المدنى السابق ) غير ذلك كا قدمنا . وهو يقشضى بأن 
يكون الحق مستحق الأداء. أى أنه يكون خالياً من النزاع مقدراً حالاء ولا يكفى خلوه من النزاع. 
وهذا الرأى يستخلصه الفقهاء عافة من مناقشة طبيعة الدعوى غير المباشرة » وهل تدخل هذه 
الدعوى فى الاجراءات التحفظية أو ق الأعمال التنفيذية ؟ ومخلصون من هذه المناقشة. إلى أنها 
ليست من الأعمال التنفيذية لآن الدائن وهو يستعملها لا ينفذ عل أموال مدينه . وهى ليست كذلك 
من الإجراءات التحفظية » لأن الدائن يتدخل فى شؤون المدين »و يزيد ف ما له فى بعض الفروض » 
ولا يكتى بامحافظة على الموجود منه ف الحالة الى هو علها كا هو الأمر فى الإجراءات التحفظية . 
فالاعوى غير المباشرة إذن هى بين بين » فهى أقوى من إجراء تحفظى وأضعف من عمل تنفينى . 
ولذاك لا يكى ى الدائن أن يكون حقه خالياً من النزاع كا يكفى ذلك ف الإجرامات التحفظيه » 
ولا يشترط أن يكورن حقه قابلا للتنفيذ كا يشرط ذلك قى الأعمال التنفيذية . بل يحب أن يكون 
الح مستحق الأداء » حى ير تفع عن مرتبة الإجراءات التحفظية دون أن يسمو إلى مرتبة الأعمال 
لتنفيذية ٠‏ والأهمية المملية لهذا الرأى أن هناك دائنين حقوقهم خالية من النراع ولكها غير 
مقدرة ٠‏ كدائن بتعويض لم يم تقديره 2 أو هى غير مستحقة الأداء » كدائن حقه معلق مل 
شرط موقف أو مقرون بأجل موقف ٠‏ يكونون طبقاً لا تقدم غير قادرين على استمال حقرق 
مديهم ؛ ( نظرية العقد فقرة 107لا ص )17٠6٠0‏ : 

انظر : دبمولومب ٠6١‏ فقرة ٠٠٠١‏ - فقرة ٠١١‏ - لوران ١١‏ فظرة مو سل 
ففرة 6و٠‏ - هيك 7 فقرة 5- أوبرى ورو 4 فقرة 17م ص ١87‏ بودرى وبارد ١‏ 
فقرة 64 - ديمرج / فقرة 117 وفقرة 5لموا ص "5١‏ - بلانيول وريبير وردوات ٠“‏ 
نقرة 11و - بيدان ولاجارد م فقرة 575 وقارن فقرة !57 - جومران ؟ فقرة 5519 - 
لقض فرنمى 5١‏ يوليه سنة ١8604‏ "داالوز 4ه مم 8 مارس مكة 1١874‏ سيزيه 
4--77-1- دى هلتس ١‏ لفظ (معكمهئي) فقرة و - هالتون ١‏ ص .84 - والتون ؟ 
ص مه - محمد صالح فقرة وه - فتحى زفلول ص 77 . وانظر أيضاً تفنين الموجبات 
وامقرد البناى م ١07؟‏ فقرة + » وهى تشترط صراحة أن يكون حق الدائن مستحق الأداء » 
وله نقدست الإشارة إلى ذلك ٠‏ 

: نظرية العفد لمؤلف فقرة الا ص هه/ا- ص 765 - انظر أيضاً فى هذا المعى‎ )١( 
عبد السلام ذهى فقرة ٠م محمد صادق فهى.فقرة وه - أحيد حشمثت أبر سنيت‎ 
0 ١١8 فبراير سنة 1918م 80 ص‎ ١ أقرة 1170 ص ٠ع - استثناف حتلط‎ 
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أو يكون حقه غير مستحق الأداء كالدائن لأجل أو بشرط - له مصلحة 
مشروعة فى استعال حقوق مديئه(© . 

ومها يكن من شك فى هله المسألة فى عهد التقنين المدنى السابق » فقد أزال 
التظنين المدنى الجديد كل شك » إذ ذكر صراحة فى المادة 770 أنه لايشترط فى 
الدائن أن يكون حقه مستحق الأداء0©. وما دام لايشترط فى الحق أن يكون 
مستحق الأداء'» فلا يشترط فيه كذلك أن يكون معلوم المقدار » ومن باب 
أولى لايشترط .فيه أن يكون ثابتا فى سند قابل للتنفيذ 29). 


9ه أوى رائى عبمم مومود سابع استعوال مفورء صر يشم : 
مخلص مما تقدم أن الشرط الوحيد الواجب توافره فى الدائن هو أن يكون 
حذه موحوواً . وأى دائن حقه موجود يستطيع استعال حقوق مدينه . 
لافرق فى ذلك بين دائن عادى أو دائن مرتين أو دائن له حق امتياز0» , 
ويلاحظ أن الدائن إذا كان له تأمين عينى ‏ رهن أو امتياز أو نحو ذلك - 
فانه يثبت له بذلك صفتان : (أولا) صفته باعتباره ذا تأمين عينى » وهو من 
هذه الناحية يتركز حقه فى العين محل التأمين فيكون له عللها حق تقدم وحق 
تنبع » (ثانيا) صفته باعتباره دائناً شخصياً » وهو من هذه الناحية بتطبق عليه 
ما ينطبق على سائر الدائنين الشخصيين . فالدائن المرتهن مثلا يتكون ضمانه من 
عنصرين : الشىء المرهون وهو ضمان خاص له: وبقية أموال المدين وهىضمان 
عام له ولسائر الدائئين » فيتأئر بعقود مدينه البى تزيد فى هذه الأموال أو تنقص 


)١(‏ كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة ه476 ص 0١م‏ ل ويذهب أوبرى ورو إلى 
عدم اشتراط استحقاق الدين إذا كان الغرض الوحيد من رفع الدعرى غير المباشرة هو مجرد 
المحافظة على أموال المدين ( أوبرى ورو 4 فقرة ١م‏ ص .م١‏ ص ومو وانظر أيضاً 
بيدان ولاجارد م فقرة 50 س وانظر المادة ٠١١‏ من المشروع الفر نسى الإيطالى وهى تخول 
الدائن المقعرن حقه بأجل أن يستعمل الدعوى غير المباشرة) . 

(؟) انظر المذكرة الإيضاحية قمشروع المّهيدي فى مجموعة الأعمال التحضيرية 7 ص 1٠#‏ 
ص 6١4‏ رض "٠١8‏ مداص 98١ه‏ . 

() استئناف مصر 7١‏ يناير سخة 1485 الحاماة ١١‏ رقم 47٠‏ ص ١١4و‏ - الأستاذ 
(عاعيل غاتم فى أحكام الالتزام فقرة ٠١#‏ ص ٠ ٠١#‏ 

(4) استكناف مختلط ٠٠١‏ نوفير للنة ١191م‏ 54 ص05 ٠‏ 
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نباء فله إذن أن يستعمل حقوق مديئه وأن يطعن فى نصرفاته بالدعوى البولصية 
ودعوى الصورية » شأنه ى ذلك شأن كل دائن شخمبى22©) . 

ولا فرق كذلك: بين دائن حقه نقد ودائن حقه عين ودائن حقه عمل أو 
امتناع عن عمل » فالكل سواء فى استعال حقوق المدين0». 

ولا فرق أخيراً بين ما إذا كان مصدر هذا الحق تصرفاً قانونيا أو واقعة 
مادية » فالبائع دائن بالقن » والمضرور دائئ بالتعويضي ٠‏ واللمفتقر دائن للمعرى 
بلا سبب » وكل هؤلاء مجوز لم أن يستعملوا حقوق مدينيهم ©©. 


؟لن - ول يشرط أي لوده مى, الرائى سابقاً على عي ا مم بع : 
وليس من الضرورى أن يكون حى الدائق سابقاً على حق المدين الذى يستعمله 
الدائن » وذلك لاف الدعوى البولصية حيث تشترط أسبقية حق الدائق على 
نصرف المدين المطعون فيه . وذلك أنه ى الدعوئ' البولصية » كنا سئرى » 
لابكون نصرف المدين ضاراً بالدائن إلا إذا كان هذا التصرف قد صدر من 
المدبن بعد ثبوت حق الدائن . أما فى الدعوى غير المباشرة » فانه سواء كان 
حق المدين الذى يستعمله الدائن قد ثبت بعد ثبوت حتق الدائن أو قبل ذلك » 
فهو فى الحالتين داثلى ف الفهمان العام الدائن » ولهاذنأن إستعملهبا.م المدين 240 , 


٠ © ص 45/ هامش رتم‎ 7١4 نظرية المقد المؤزلف فقرة‎ )١( 

(؟) وقد قضت مكة النقض بأنه لما كان من يشترى عقارأً بمقد غير مسجل يمتير دائناً 
لبائع فى التزامه بنقل الملكية الناثىء:عن عقد البيع غير المسجل . كان له الحق قانوناً ى أن يرضم 
باءم البائع له الدعوى عل من اشترى منه هذا البائع الأطيان الى باعها بعقد هو أيضا غير مسجل » 
طالبأ إليه تنفيذ العزامه بنقل الملكية ٠‏ أو بعبارة أخرى أن يطلب الحم بصحة مفد البيع الصادر 
هاا البائع توطثة لحك بصحة عقده هو (نقض مدف + أبريل سنة + 144 مجموعة مر 4 رتم ١‏ 
ص 0١م‏ ل .؟ أبريل سنة 14.44 مجموعة حمر 4 رتم ١١7‏ ص 880 ). وقضت محكة 
الاسكناف احختلطة بأن المشترى الذى يستحق المبيم فى يده له أن يستممل حق مدينه البائم فى 
الرجوع بالضبان عل بائع البائع ( يونيه سنة ١95١‏ م +4 ص ٠غ‏ 4 - 4 فبراير سنة ١944‏ 
)كدص وه) ٠‏ 

(0) ديموج افقرة 6و . 

(؛) لوران 1 ثَرة 696 دبمولرمب ©0؟ فشرة 49- بودري وبارد ١‏ فقّرة -5695٠١‏ 
دموج اافقرة 46٠‏ - بلانيول وريبير وردوان لافقرة 4١و‏ جوسران 9نقرة .ا 
أظرية المقد المزلف فقرة 710 ص 765 هامش رتم ؟ 
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كذلك للدائن إن يطعن بامم المدين بالبطلان أو بالفسخ أو بنحو ذلك فى 
عقود صدرت من المدين » حبى لو كانت هذه العقود قد صدرت قبل ثبوت 
حق الدائئ )١(‏ ' 

وينببى على ما تقدم أنه لايشترط أن يكون لق الدائن تاريخ ثابت» فسواء 
تقدم هذا التاربخ أو تأخر » فان هذا لا بمنعه من استعال حقوق مدينه 29. 


5 "0 - وير سترط ألل كود للرائن طريو, مر سوء. الرغعوى غر 
المماصرة : وليست الدعوى غير المباشرة دعوى احتياطية (6نةفلزوطناة ه015ة) 
لايحوز للدائن أن يلجأ إلا إلا إذا لم يكن أمامه طريق آخر0© . بل يصح أن 
يكون للدائن طرق شتى » فيعدل عنها إلى الدعوى غير المباشرة . 

قد يكون للدائن دعوى مباشرة يستطيع أن يستغنى مها عن الدعوى غير 
المباشرة» كالمشترى من المشترى يستطيع أن برفع دعوى ضمان مباشرة على البائع 
باعتيار أن هذه الدعوى انتقلت إليه من سلفه من الشبىء المبيع 2 ولكن هذا 
لايمنعه من ر فع دعوى الضمان على البائع بام المشترى مدينه(2»4 . 

كذلك للمؤجر أن برفع دعوى مدينه المستأجر على المتنازل له عن الإيجار 
أو المستأجر من الباطن لاستيفاء الأجرة » ولو أن له أن يرفع دعوى مباشره على 
كل من هذين (*). 


.57٠9 فقرة‎ ١ فقرة 5وم- دمولوءب 60؟ فقرة وو - بودرى ويادر‎ ١١ لوران‎ )١( 

(؟) لوران ١١‏ فقرة 5و -س ديمولومب 80 فقرة و4 بودرى وبارد ١‏ فقرة 17٠١‏ 
ص 177 هامش رتم -١‏ نظرية العقد المؤلف فقرة 7 ص 708 هامش رتم ١‏ 8 

(؟) كذاك لا يستطيع الحصم فى الدعوى غير المباشرة أن يطلب من الدائن تجريد المدين قبل 
أن يستممل باه حقه ( ديموج “ فقرة 956) . 

(4) استثناف مختلط م١‏ نوفير سنة ٠18417م‏ 48 ص ه««7 ل 4 يوليه سئة 1971 
مم ص 144٠١٠‏ . 

)2( انظر المادة 5ه من التقنين المانى ‏ كتاب الإيحار المؤلف فقرة باع ل محكة 
مصر الحختلطة الابتدائية ١١‏ يناير سنة م؟9١‏ جازيت 1١9‏ رتم 584 ص 016 -لوران 
١‏ فقرة وم9 - بودرى وبارد ١‏ فقرة 588١‏ - ديموج ا فقرة 459 ب عكس ذلك 
بلانيول وريبير وردوان “ا نقرة 91١١‏ . 
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ماك :02 
عاسو 9 ٠‏ 


ولا يشترط أيضاً فى رفع الدءوى غير المباشرة أن يقوم الدائن باجراءات 
كان على المدين أن يقوم مها لو باشر الدعوى بنفسه » كا إذا كان المدين قاصراً 
ووجبعليه أخذ إذن من الحك,ة اممحسبية أو الحصول على أجازة الولى أو الوصى. 
فا دام الدائ نكامل الأهلية » فاله يستطيع أن يرفع الدعوى دون القيام بشغىء من 
هذه الإجراءات . ولكن لا كان لابد من إدخال المدين فى الدعوى كا سئرى» 
فانه جب اتحَاذ هذه الإجراءات عند إدخاله9؟ . 


”اه - وبر بشترط أيه صل الراش على اذيء من القضاء لور 


كل المريىع : كذلك لايشترط أن يحصل الدائن من القضاء على إذن تحلوله يحل 
المدن . ذلك أن نيابته عن المدن إنما يستمدها من القانون. كما سترى » فهو ى 
غير حاجة إلى أن يستمد نيابته هن القهاء222 . هذا إلى أن الإذن القضانى بالحاول 


)١(‏ ولكن ذلك يكون ف الغااب س وق عهد التقنه: الماتى السابة -- إذا لم تم الحوالة 
بقبول امحال عليه فى التقنين الأهل » فمند ذلك يابأ المحال له [1, ان عوء. غ.. المباشرة ( استعناف 
مختلط ١١‏ نوفير سنة ١9٠‏ جازيت 5١‏ رتم 7١6١‏ ص 157) . 

(0) دبمولومب 76 فقرة ٠١9‏ - هيك فقرة 7٠67‏ -ح بودرى وبارد ١‏ فآ :5+5 
بلازيول وريبير وردوان / فقرة ١و‏ قارن د. باج م ذ1رة 6ولس.ء؟. ذاء لوران ١١‏ 
نفرة امم هذا ولا شك فى أن عدم تيام "عن بالج _اءات الى كان عل المد:- أن يتذاها 
لو بائر الدعوى بنفسه يخالف مبدأ نيابة الدائر ء. المدين » فن مقتضيات الايابة البحث عن 
الأهلية فى شخص الأصيل وهو هنا اللدين لا ى شخص النائب وهو الدائن . ولكننا أمام نيابة 
فانرنية من نوع خاص » بميزها أنما نيابة 5 مصل : الاب لا فى مه ال: الأ-سيل » وقد اقتضك 
هذه النيابة دخول .الأصيل ف الدعوى مم الذائب و١٠'‏ أيذ أ يخال المبادى. الممروفة فى النيابة 
( نظرية المقد المؤلف نقرة 16 لاصر 4و/اهاش رتم 0 ) ٠‏ 

(0) لوران ١١‏ فقرة لاوم ل دبمولومي ©0؟ فقرة ٠٠١‏ - بودرى وبارد ١‏ 
نقر: ‏ )م؟ بلانيول وريبير وردوان “ا نقرة 414 سل ديموج 7 فقرة 456 سد 
جوسران ؟ فقرة ٠‏ ب أنظر عكس ذلك كويه دى سا ه فقرة اخ مكررة نت أويرزى 
لدد ) فقرة ؟1؟ هامش رتم + ( ولكهما - ص ١4١‏ وص م١‏ لا يشترطان الإذن 
بالحلول إذا كان الفرص الوحيد الدائن من الدعرء. غير المباشرة محرد الحافظة على أموال المدين) . 


-؟48ه 


م يرد فيه نص20(0, وطبيعة الدعوى لاتقتضيه 29 ع ومن ثم لاضرورة لإذن 
قضائى بالحلول إذا أراد الدائن أن يوقع باسم مدينه حجزا نحفظيا على ما لمدين 
مدينه لدى الغبر 20 . 

وقد خلص تنا مما تقدم أنه لايشترط ف الدائن إلا أن يكون حقه موجوداً . 
وغنى عن الببان أن هذا الحق يجب أن يبقى موجوداً مادام الدائن يستعمل حقوق 
مدينه » فاذا وى الخصم ى الدعوى غير المباشرة للدائن حقه » فقد هذا صفته 
كدائن ولم تعدله مصلحة فى الاستمرار فى استعمال حقوق مدت (04 


الميعثالثاىق 
الشروط الى ترجم إلى المدن 


1ثلاة - روط تمزئ يت نرافرها فى المريى : الأصل فى استمال 
الدائئ لحقوق مدينه هو أن يكون له فى ذلك مصلحة مشروعة عاجلة كا قدمناء 


)١(‏ وذقك كالنصضن الذنئى ورد ف المسادة م, من التقنين. المدنى الفرنسي ©» وهى :قضى 
بوجرب حصول الدائن هل إذن: قضائى الحلول محل مدينه فى قبول ميراث لهذا المدين ( انظر 
بودرى وبارد ١‏ نقّرة 5174 ص 004 ٠‏ 

(؟) وقد نصت المادة 17؟ فقرة 7 من تقنين الموجبات والمقود اللبنانى صراحة هل عدم 
اشتراط جصول الدائئ على إذن قضائى ف الحلول محل المدين ‏ عل أن الإذن القضائى بالحلول 
لم يعد له مقعض ما دام لا بد من ادخال المدين فى الدعوى ( انظر بلانيول وريبير وردوان ٠‏ 
نشرة و#اوص 45؟). 

(م) «لماكان من القواعد المقررةٍ فى حجز ما المذين لدى الغير أنه لا يجوز الداثن أن يحجز 
ما لمدين مدينه لدى مدين من الدرجة الثالثة » أى أنه لا يحوز أن يتوسط بين الدائن الحاجز و المدين 
المحجوز لديه إلا مدين واحد محجوز عليه » كان من الممكن أن يشتبه الأمر ف ,الدعرى غير 
المباشرة » فلا تعطى لدائن. حجز بامم مدينه على ما لمدين هذا المدين لدى الغير » حبى لا يكون 
هناك حجز لدى الغير يتوسط فيه بين: الدائن ال حاجز والمدين المحجوز لديه مديئان محجوز علهما. 
لا مدين واد . إلا أن هذه الشبهة تزول إذا لاحظنا أن الدائن الذى يستممل حق مدينه فى توقيع 
الحجز نحت يد الغير [بما يستعمل هذا الحق بامم مديئه » فهر ومديئه فى هذا الحجز شخص واحد » 
فلا يتوسط بيهما وبين المدين المحجوز لديه إلا مدين واحد محجوز عليه » هو فى هله الحالة 
مدين المدين ٠‏ 

(4) د باج ؟ نقرة ٠ 6٠0١‏ 


5 
وهذه المصلحة هى اتى تبرر ثبوت النيابة القانونية للدائن ؛ فلو لم تكن هناك 
مصلحة مشررعة عاجلة للا كان هناك حل لتحتيم هذه النبابة على المدين 77 
ولا توجد مضلحة مشر وعة عاجاة للدائن إلا إذا توافر فى المدين رطان : 
)١(‏ ألا يكون عنده أموال كافية لسداد حق الدائن إذا فات عليه الحق الذى 
بربد الدائن استعاله » أى أن يكون فوات هذا المق على المدين سبباً فى إعساره أو ى 
زيادة إعساره . (1) أن يكون مقصراً فى عدم استعال حقه بنفسه . 
يضاف إلى هذين الشرطين شرط ثالث بصر بح النص» هو إدخال المدين 
كخصما فل الدعوى 9) , 


لالاة - قرات الحنى, على المرين يكويه سببا فى اعساده أو فى 
يادة اهساره : ذلك أنه لو كان عند المدين مال آخر يستوف منه الدائن حقه : 
لا جاز لهذا الدائن أن يستعمل ححقاً للمدين لامصلحة له فى استعاله . مادام يستطيع 
استيفاء حقه من غبر هذا الطريق ؛ ومن ثم قضت الفقرة الثانبة من المادة 5*8 » 
على مارأينا »؛ بوجوب أن يثبت الدائن أن عدم استعال المدين الحقه يسبب اعساره 
أو بزيد فى هذا الإعسار . والمزاد بالإعسار هنا هو الإعسار الفعلى : بأن تزيد 
ديون المدبن على حةوقه » لاالإعسار القانونى الذى يستلزم حكاً بشهره بشروط 
وإجراءات معيئة . 
ونرى مما تقدم أن عبء الإثبات يقع علىالدائن لاعلى المدين . وليس المدين 
أنملزماً يثب تأن عدم استمالهلحقه لا بسبب إعساره أو لايزيد ى هذا الإعسار» 
بل الدائن هو الذى عليه أن يثبت أن هذا الهق - ولنفرض أنه عين مملوكة 
المدين لى حيازة شخص آخر كاد أن يتملكها بالتقادم ‏ لو ترك فى يد الخائز 
فتملكه بالتقادم » لما وجد الدائن مالا آخر للمدين يستطيع أن ينفذ عليه . 
أر أن مايجده من مال للمدين لايكفى للوفاء عمقه . ويستوى أن تكون هذه العين 
كانبة للوفاء يح الدائن » وهنا يكون فوات العين على المدين سبي فى إعساره » 
أرأن تكون غير كافية إلا للوفاء ببعض الحق » وهنا يكون.فوات العين على 
ع 


)١(‏ امتئنان مختلط ٠١‏ يونيه سنة 16٠08‏ م ١١‏ اص 48م 
(1) انظر المذكرة الإيضاحية المشروع القهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 108 . 
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المدين سببا فى زيادة إعساره » ففى جمبع هذه الأحاول مجوز للدائن أن يقطع 
التقادم بامم المدين , وأن يرفع باسم ا مدي ن كذلك دعوى الاستحقاق ضد الحاز 
وذلك حبى لا مخرج الععن من مال المدبن فيستطيم الدائن أن يستوق منها حقه 
أو بعض حقه . ولو لم بمكن القانون الدائن من ذلكء فلك الحائز العين بالتقادم؛ 
لكان هذا سباً فى وقوع الضرر بالدائن من جراء تقصير المدين ف المحافظة 
على أمواله2©0 . 


4لا - تعس المربى فى عرم امار عفر بنفس, : ولا يكفى أن 
يكون عدم استعال المدين له سبباً فى إعساره أو زيادة إعساره © بل نبجب 
أيضاً أن يكون المدين مقصراً فى عدم استععال حقه بنفسه . أما إذا نشط وأراد 
أن يباشر بنفسه استعال حقه » حتى بعد أن يكون الدائن قد باثسر استعال الحق 
بالنيابة عنه» فانه إستطيع أن يفعل . ويحب فى هذه احالة على الدائن أن تمتنع عن 
المضى فى الإجراءات الى بدأها » وأن يترك اتماءها للمدين(). وكذلات الحال 
لو أن المدين » عندما أدخل فى الدعوى » عمد الى «باشرة حقه بنفسه واتحذ 
موقفاً امحابيا فى ذاث » ولم يكاف بأن يككون ٠وقفه‏ سلبيا من الخصومة تاركاً 
للدائق عبء مباشرة الحق0©. 


١٠١ يونيه سلة 1160م‎ ٠١ 1171 مارس سنة 06وم1 م لاص‎ ١ استئناف مختلط‎ )١( 
ص 84.0 بلانيول‎ ١ يونيه سنة 1481م 44 ص م1588 سهالترن‎ ١٠١ ص م)؟ ل‎ 
. 41٠١ وريبير وردوان “ ثقرة‎ 

(؟) استئناف مختلط ١١‏ مارس سنة 1911 م 54 ص 5١-711‏ ديسمير سئة 193117 
م06 ص 4و - ]! فبراير سنة 141٠‏ م 850 ص 5١ - ١١58‏ يوليه سنة 1611م 50 
ص واه ع 4مايو سنة 1915م 982 ص لاه - م0 نوفبر سلة ١9759‏ م1) 
ص مه - | يوليه سنة ]1481| م 44م ص 6لام ل مصر الكلية الختلطة ٠‏ فبراير 
سنة 1618 جازيت م رتم ١١07‏ ص .54 - ٠١‏ يناير سنة ١958‏ جازية 14درتم 4 
ص7 قارن استثناف محختلط ١١‏ ديسمير سنة 1474 م 0م صل ١6‏ 5 

(6) بل إن المدين يستطيع أن يوقف الدعوى غير الكباشرة دون أن يدخل خصا فها ٠‏ بأن 
يتفق مع الحصم عل إنهاء التزاع صلحاً . وليس للدائن أن يمترض على ذلك » فإن المدين لا يزال 
صاحب الحق ويجوز له التصرف فيه , ما لم يكن قد قصد الإضرار بالدائن ء فلهذا أن يطعن فى 
هذه الحالة بالدعوى البولصية ( بودرى وبارد ١‏ فقرة م١‏ ص .م5 - بلانيول وريم 
وردوان 7 فقرة 1٠.4‏ س نظرية المقد المؤلف فقرة +1لاا ص و / هامش رتم ؟ ) . 
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وى حالة ما إذا باشر المدبن حقه بنفسه » ولم يكن الدائن خصما فى الدعوى 
وخاف تواطؤ المدين مع الخصم ٠‏ فله أن يدخل خصما ثالث يرقب بنفسه 
الإجراءات محافظة على حقوقه من تواطؤ المدين أو من ترانحيه فى الدفاع عن 
حقه(١0.‏ وله إلى جانب ذلك أن يستعمل الدعوى البولصية إذا تواطأ المدين فعلا 
مع الخصم للإضرار به9© . 

وعبء إثبات تقصير المدين فى استمال حقه يقع على الدائن . ولكق كل 
ما على الدائن أن يثبته هو أن المدين لم يستعمل حقه بنفسه وكان ينبغى أن يفعل 
إذ أن موقفه السلى هذا مبدده بالإعسار أو بالزيادة فيه . فلو أن المدين » إذلُم 
يستعمل حقه » كان أمامه فسحة من الوقت لاستعاله » فليس للدائن أن يستعمله 
مكانه . أما إذا تلكأ المدين في رفع الدعوى محقه 2 أو رفع الدعوى وتلكأ بعد 
ذلك فى مباشرة الإجراءات 229» وخيف من جراء هذا التلكؤ أن يعسر المدبن 
أو أن يزيد إعساره » فللدائن عندئذ أن يستعمل حق المدين ©). 


وإثبات الدائن أن المدين لم يستعمل حقه يكى » وليس على الدائن أن يثبت 
تقصيرأ معيناً ف جانب المدين20 . وقد كان المشروع العهيدى للمادة 776 يذكر 


١474 ص هه ل م!| ديسمير سنة‎ ١ جازيت‎ ١41١٠ استئناف ممتلط ١؟ يرنيه سنئة‎ )١( 
. مارس سنة 9986م 45 صللا95‎ ١و‎ - (١ - م لماص‎ 

(0) دبمولرمب 0؟ فقرة هو - لوران ١١‏ فقرة .٠و‏ سس هيك “, فقرة 5م١1‏ سا 
ررى ورر ؛ فقرة 6١7‏ ص ١م١‏ ل بودرى وبارد ١‏ فقرة .م؟5 - بلانيول وريبير 
وردوان ٠‏ فقرة م.4 - دى هلتس ١‏ لفظ (ممنعومغى) فقرة و وفقرة 55 - هالتون ١‏ 
ص .4+ - والتون ؟ ص مهو - نظرية العقد المؤلف نقرة همالا ص 94هلا . 

(0) أو رفع الاعوى . ثم استأنف المك الابتدائى ٠‏ وعند نظر الاستكناف لم يباشر 
الإجراءات وغادر البلاد ( استئناف مختلط ١١‏ يونيه سنة 11955 م 44 ص 7056 ). ولا يمد 
الدين مهملا إذا أوعز إلى دائته أن يتدخل فى الدعوى حمى يكون من وراء تدخله أن تكون انما كم 
الحتاطة هى انختصة ( استئناف محتلط ١١‏ يناير منة ١6.‏ / 47م ص )١١9‏ . 

(4) استكئاف مختلط ؟2 نوفير سنة 1845 م8 ص 64م ل مصر الكلية اتختلطة 4 ماير 
سه ١407‏ جازيت ؟١‏ رتم + ص 05 .- بلانيول وريير وردوان ” نقره 404 . 

(0) وقد فضت محكة النقضص بأنه إذا أغساف المدعى إلى دفاعه تمسكه بحق مدين له قبل المدعى 
عليه واحتجاجه بأن المدين أهمل الدفاع عن حقه بقصد الكيد له » وجب عل المحكة أن تفخحص 
فك ورد عليه » وإلا كان حكها معيباً متعيئاً نقضه » ولا يصلح رداً عل ذلك قول المحكة إنه 
لبس لدان إرغام مدينه على السك محقوقه ( نقض مدنى © مايو سنة ه94١‏ مجموعة عمر 4 
دإخااص 14ت ). 
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أن الدائن عليه أن يثبت إغمال المدين » فعدل النص ف للجحنة المراجعة » و١‏ كتق 
فى التعديل أن يثبت الدائن عدم استعال المدين لحقه .2١(‏ وغنى عن البيان أنه 
إذا أثبت الدائن أن المدين لم يستعمل حقه ٠‏ فللمدين أو الخصم فى الدعوى أن 
يثبت أن الوقت لابزال متسعاً أمام المدين لاستعال حقه بنفسه » وى هذه الحالة 
لايقبل من الدائن أن يستعملالحق باءم الماين . 


09 - اورمال اللر بى مهىئ فى الرهوى- غرم ضر وم اعراء © : 
لم ينص التقنين المدنى السابق على ضر ورة إدخال المدين خصما فى الدعوى» ولذلك 
كان الرأى الغالب ‏ كما هو الأمر فى القانون الفرنسبى - أن إدخال المدين خصما 
فى الدعوى ليس بشرط(© . لكن إذا لم يدخل المدين خصما فى الدعوى؛ فان 
الحم الذى يصدر فباكان لا يسرى فى حقه » وهذا مخلاف امك الذى يصدر 
فى مواجهة المدين فانه د..رى فى حق الدائن وفقاً للقواعد العامة المقررة فى حجية 
الأمر المقضى 222 . وقد جرت العادة أن الدائن يدخل المدين خصما فى الدعوى؛ 
فاذا لم يدخله فان الحصم هو الذى يدخله حتى يجعل الحكم يسرى فى حقه (4. 


. ف المامش‎ ٠58 انظر ناريخ فص المادة ه58 1 نفا فقرة‎ )١( 

(؟) استئناف مختاط ٠١‏ ديسمير سنة 9وم1 م ١١‏ ص 0ح ل 8 ينابر سنة 14117[ 
مولا ص 1|48١‏ --ه يرنيه سنة .1168 م 48 ص ١‏ ل مإ نوفير سنة 0١98٠‏ م 49 
ص 7٠0‏ ل لوران ١١‏ فقرة 4.٠.‏ - بودرى وبارد ١‏ فققرة 6 سد ديموج /افقرة 178 
بلانيول وريبير وردوان ما فقرة 4956 والتون ؟ ص اوه نظرية المقد المؤلف 
فقرة 14لا ص 7585 هامش رتم ١‏ الأستاذ أحمد حشمت أبو ستيث فقرة 018 ل 
الأستاذ محمد صادق فهمى فقرة ١ه4‏ - أنظر عكس -ذلك : استئناف مخطط ١١‏ فبراير سنة 
وام ها ص 518( - 9( فبراير سنة 141٠.‏ م88 ص وه١‏ ل ١١‏ ديسمير سلة 
14 م /ا5؟ ص 568 سه يونيه سنة 1191م +4 ص 5 م يوليه سلة 1986م 
7) ص 7575 -- دبمولومب 50 ثقرة لا١١٠‏ . 

(©) استئناف محتلط 5؟ ديسمس سنة 1141م 0٠0‏ ص 4و اه يونيه سنة 1915٠‏ 
م ؟؛ ص ١‏ ل وى فرنسا انقم الفقه : فرأى يذهب إلى أن الحكم لا يسرى ى حت المدين 
إذا لم يدخل فى الدعوى ( أوبرى ورو 4 فقرة 17م هامش رتم م ) ء ورأى ثان يذهب إل 
أن الحم يسرى فى حت المدين سواه كان فى مصلحته أو ضده ( كولميه دى سانتيز ه فقرة ١م‏ 
مكررة - بلانيول وريبير وبولانجيه ؟ فقرة ١415‏ ) » ورأى ثالث يذهب إلى أن الحم يسرى 
فى حق المدين إذا كان ى مصلححه لا إذا كان ضده ( لوران ١١‏ فقرة ه0١4‏ ). 

(4) استعناف محختلط © ينابر سنة 1600م 19 صل م -أورى ورو 4 فقرة ؟1محت 
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والمدين كذلك أن يدخل من تلقاء نفسه.خصما فى الدعوى » بل له أن يتولاها 
بنفسه ويقف عمل الدائن كما قدمنا . وللقاضى من تلقاء نفسه أن يأمر بادخال 
المدين خصما إذا رأى فائدة فى ذلك20 , 

وقد ذهب التقنين المدنى الجديد فى هذه المسألة مذهباً آخر » فنص صراحة 
(مه"؟ فقرة 7 ) على وجوب إدخال المدين خصما فى الدعوى . فلا بجوز 
إذن للدائن أن برفع الدعوىغير المباشرة دون أن يدخل المدين خصما ثالثاء فاذا لم 
يدخله جاز للخصم أن يدفع بعدم قبول الدعوى » إلا إذا دخل المدين من تلقاء 
نفسه أو أدخله اللخصم نفسه . فا الذى بصدر فى الدعوى يسرى إذن فى حق 
المدين » مادام قد أصبح طرفا فى الدعوى2». 

ولاكان لا بد من إدخال المدين خهما ٠‏ فقد استغنى بذلك عن إعذاره » 
فان إدخاله خصما أقوى من الإعذار292». وقد نصت الفقرة الثانية منالمادة 778 
مدنى صراحة على عدم ضرورة الإعذار . وكذلك كان الحكم فى عهد التقنين 
المدنى السابق دون نص صربح على ذلك ٠»‏ إذ ليس ف القواعد العامة ما بحتم 
الإعذار إلا تحو الحصم الذى يباشر الدائن ق مواجهته حق. المدين إذا كان 
الإعذار ضروريا(؛. ومبذا الرأى أخذت جمهرة الفقهاء فى فرنسا(*»: وسار 


دص ١١‏ - ص ١88‏ - بلانيول وريبير وردوان “7افقرة 415 - الأستاذ أحد حشمت 
أبر سيت فقرة 88٠‏ . 

(1) استئعنات مختلط 14 فبراير سنه 1478٠‏ م مم ص و6١‏ الأستاذ محمد صادق فهمى 
فقرة ١ه؛‏ - عل ألا يكون إدخال المدين خصي فى محكة الاستئناف حى لايضيم عليه درجة 
من درجات التقاضى (انظر نقض فرنى أول أغسطس سنة ه8١‏ دالورز وم -١01-#هم‏ - 
؟ أفسطس سنة ١875‏ دالوز لاا - -١‏ +784 بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 915) ع 
كنك لايشترط أن يصدر الدائن صحيفة الدمرى بما يقرر أنه يعمل باسم المدين ٠‏ مادام هذا 
الأمر يمكن فهمه من مجموع المبارات الراردة فى صحيفة الدمرى (استكئناف مختلط ١١‏ فبراير 
نة 1918م 5٠‏ ص لا( - و أبريل سنة م1وام ٠٠‏ ص 810). 

(؟) ولا يقال انه مادام الدائن نائباً عن المدين ٠‏ فقد كان ينبفى أن تذى هذه النتيابة عن 
أدخال المدبن خصما ف الدعو:. ٠‏ ذلك أن الترابة هنا هى لصالح الدائن لا لصالح المدين كا سبق 
القرل ؛ فكان لابد من إدخال المدين خمما فى الدعوى ححى يرقب إجراءاها وححمى يستطيم حماية 
حفه بنفسه . 

00( بلانيول وريبير وردران “ فقّرة 069.و. : 

() وذاك الحم بتعويض عن التأخير أو بمصر وفات الدعوى مثلا. 

() لوران 1١١‏ فقرة ؟ وم - لارومبيير ؟ م ١1١11‏ فقرة 8١‏ -- بلانيول ورهبيرت 


لالرة4 - 
عليه الفقه ى مصر 220 قبل أن يتضمنه نص ف التقنين المدنى الجديد . 
وغنى عن البيان أنه لاحاجة للدائن أن يدخل الدائنين الآخرين فى الدعوى27). 
أن من الواجب إدخاله فى الدعوى ‏ بمثل جميع الدائنين » والحكم الذى يصدر 
المقضى0) . 


البح شالثالكث 
الشروط التى ترجم إلى المق الذى يستعمله الدائن بأسم المدين 


٠١ه الفاعرة واستكاءاميا: نصت الفقرة الأولى من المادة‎ - 88٠ 
جميع حقوق هذا المدين » إلا ما كان‎ ١ على أن للدائن أن يستعمل ياسم مدينه‎ 
با محلا ساس ا رن لحرا . ويستخلص من ذلك أن‎ 
: القاعدة هى أن أى حق للمدين يجوز للدائن أن يستعمله . ويستثئى من ذلك‎ 
فلا يجوز للدائق أن يستعملها باسم‎ ٠ (أولا) أن يكون للمدين مجرد رخصة‎ 
المدين0؟2. (ثانياً) ألا يكون الحق للمدين نفسه » بل هوحق يباشره عن غيره؛‎ 
فلا بجوز للدائن أن يستعمل هذا الحق » إذ هو ليس حقاً للمدين . ( ثالنا ) أن‎ 


حدوردوان ؟ فقرة 404 - ديموج 0 فقرة 415 -كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة 40 
ص 1١‏ ل جومران ؟ فقرة 017١‏ - انظر ءعكس ذلك : دبمولومب ٠١‏ فقرة ؟١٠ا1-‏ 
فقرة ٠١#‏ - ماركاديه + فمّرة 4947 . 

)١(‏ الأستاذ عبد السلام ذهى فى الالتزامات فقرة ١م7‏ - الأستاذ محمد صادق فهمى فقرة 
١غ‏ - نظرية المقد المؤلف فقرة والا ص 756 هامش رتم و الأستاذ أحمد حشيت 
أبو ستيت فقرة +51 - أنظر عكس ذلك والتون ؟ ص اه . 

2( استئنات تلط ١١؟‏ مايو سنة 2191٠6‏ ا#ا ص اه”#. 

(م) عل"أنه إذا كان المدين : تاجرا مفلساء فالدائن ن لاهباشر الدعوى بامم المدين إلا ى مواجهة 
السنديك . والحم يكون باسم السنديك م 0٠‏ نتجارى) . 

(4) والإستشناء هنا ظاهرى ء لأن الرخصة غير الحق فلا تستثى منه . والغرصض من هذا 
الاستثناء الظاهرى حصر مالا يستطيع الدائن أن يستجمله باسم المدين . 


464 - 


بكون الحق للمدين » ولكنه متصل بشخصه خاصة . (:رابعا ) أن يكون الحق 
غير قابل للحجز عليه . ( خامسا) أن يكون الحق مثقلا محيث لا نكون هناك 
فائدة للدائن فى استعاله2©0 , 

ونستعرض القاعدة ثم الاستئناءات . 


» يجوز للرائن استعوال أى مى لمر ين : مجوز للدائن‎ - 0١ 

كقاعدة عامة » أن يستعمل أى حق للمدين ؛ لافرق بين حق وحق . 

فقد يكون هذا الحق حقّاً شخصياً » مله نقد أو عين أو عمل أو امتناع عن 
مل . وأكثر مايستعمل الدائن من حقوق المدين الحق الشخصى الذى محله نقد 
فهو الحق الأ كثر شوولة ف الاستمال . ومع ذلك فان هناك إجراء أمام الدائن 
بفضل الدعوى غير المباشرة لنقاضى ما للمدين من نقود ى ذمة مدينه » وهذا 
هر حجز ما للمدين لدى الغير . ومن ثم كانت الدعوى غير المباشرة نادرة 
الوقوع فى العمل . فى حجز ما للمدين لدى الغير يعمد الدائن - بدلا من رفع 
الدعوى غير المباشرة.- إلى الحجز نحت يد مدين المدين على ما للمدين من نقود 
فى ذمة مدين المدين» فاذا ما حكم بصحة الحجز انقلب الإجراء إجراء تنفيذياً » 
وتمكن الدائن باجراءات هذا الحجز وحدها من استيفاء حقه من مدين المدين20) 
وهذا مخلاف الدعوى غير المباشرة » فان الدائن بعدالنجاح فها لايكتى بذلك » 
بل لابد له حتى يصل إلى حقه من أن يساشر إجراءات تنفيذية مستقلة عن 
الدعوى0» , 

وقد بكون حق المدين حقاً عينياً يستعمله الدائن ياسمه » كحقملكية أو حق 
انتفاع أو حق ارتفاق أو حق رهن . 





6٠١ه ص‎ ١ أنظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى ى محموعة الأعمال انتحضيرية‎ )١( 
. نشرة‎ 

0س( استئناف محختلط 58 ينابر سنة 1815٠‏ م45 ص 0.+5 ١8‏ ديسمير سلة 9888( 
م#اهة ص وهة. 

(؟) دى باج + فقرة ١45‏ ويلاحظ أن حجز ما المدين لدى الغير عر نفسه حق المدين, 
نيجوز إذن الدائن استماله فيحجز بام مدينه على ما لمدين مدينه لدى الغير ٠‏ وقد سبقت الإشارة 
إل ذلك . والفرق ظاهر بين أن حجز الدائن ياحمه على ما لمدينه لدى الفير . وبين أن يحجز باسم 
مدب على ما لمدين مدينه لدى الغير . 


5١ 


وه 

ونغلب أن يأخدل الحق ‏ شخصياً كان .أو عينياً ‏ صورة الدعوى برفعها 
الداان على من عليه الحق للمدن90) كدعوى الدن أو دعوى الاستحقاق2(© ', 
ومن ثم أطلق على استعال الداثن لحقوق مديئه اسم ٠‏ الدعوى غير:المباشرة » » 
أخذا بالغالب . على أنه يجوز أن يستعمل الدائن بامم مدينه مجرد إجراءات » 
دون أن برفع دعوى أمام القضاء . وهذه الاجراءات إما أن تكون نصرفات 
قانونية أو إجزاءات مادية . مثل التصرفات القانونية أن يقبل الدائن وصية عن 
المدين ؛ أو يسترد شيتا للمندين حق استرداده أو يقبل اشر اط لمصلحة المدين . 


)١(‏ ولا كان الدائن لا ينتطيم الحجز.عل دعاوى مدينه - باستثناء حجز ما المدين لدنى 
الغير ومع ذلك فلا يبى من حك بصمحة الحجزب فلا يببى إلا أن يستعمل الدائن هذه الدعاوى باسم 
مديئه » حى ينفذ بعد ذلك عل ما تنتجه هذه الدعاوى من مال (ديموج: 7 فقرة 47٠١‏ ض 694 ). 

(؟) ومن الدعاوى الى يستطيع الدائن أن هباشرها بام المدين : دموى المدين إذا كانه 
مشترياً فى الرجوع عل بائعه بضمان الاستحقاق أو ضبان العيب: ( استئناف مختلط.8١‏ نوفير 
سنة 04م" ) ص ه” د ع يرنيه سنة ماص للق ب . بودرى وبارد. ١‏ 
فقرة م١٠‏ ) أو فى الرجوع عل البائع بما دفعه وفاءه لدين مضمون برخن عل المقار المبيم 
( امئثناف محختلط ١١‏ أريل منة مولام اما صضص 7415 )» ودعورى المدين البائع فى استيفاء 
تمن المبيع ( استئناف مختلط ١‏ نوفبر سنة 1418 م51 ص ١١‏ ل ١9‏ أبريل سنة م41١‏ 
م .٠م‏ ص .٠4م‏ ) ء ودعوى المدين المصاب فى ماله فى الرجوع بالتعويض عل من ألحق به 
الضرر ١'وران ١١‏ فقرة 41١69‏ هيك 7 فقرة ٠6‏ س لارومبيير ٠‏ م 1175 فقرة 0( 
ودعوى المدين القاصر فى مطالبة الوصى بتقدمم حساب عن الؤصاية بعد اننهائها (بودرى وبارد ١‏ 
فقرة ٠١+‏ - لوران ١5‏ فقرة 988 ) » ودعوى المدين فى رفع مناقضة ()زهمئإومه) لإنزال. 
بعض الديوت المبالغ فيها إلى مقدارها الحقيى(استئناف مختلط ه مايوسنة ١98107‏ م44 ص 0؟؟)) 
ودعوى المدين إذا كان شريكاً فى شركة فى الطمن ببطلان اتفاق عل تعديل الشركة أو عل حلها 
(استئناف تلط ١١‏ أبريل سنة مم9١‏ م .٠ه‏ ص 984) » ودعوى المدين ف المطالبة بسقوط 
إجراءات اتخدت لنزع ملكيته ( استئناف مختلط ١١‏ يناير سنة 1941م وه ض 58 )» 
ودعوى المدين فى الطمن بالصورية ى سند بدين ى ذمته ( استثئناف محختلظ ؟ ١مارس‏ سنة ١948٠6‏ 
م4 ص م ( » ودعوى المدين فى أن يطدن فى عقّد صدر ملثه بالبطلان أو بالفسم. 
( استئناف مختلط ١١‏ أبريل سنة ١418‏ ملا؟ ص «لام ب بردرى وبارد ١‏ فقرة (١‏ 
فقرة ١١5‏ -- فى باج ؟ فقرة 9م١1‏ - بلانيول وريبير وبولانجيه ؟ فقرة 7-1894 
جوسران ؟ فقرة 04 - ويغلب عل القضاء الفرشى ألا يعطى الدائن الحق فى الطمن بإبطال 
العقد باسم المدين بمحجة أن المّسك بإبطال عقد لعيب فى الرضاء أو لنقص فى الأهلية مسألة يرجم 
الشخص فى تقديرها إلى الحتباات أدبية : نقض فرئى ١‏ مارس سنة ١807+‏ داالوز +7 - 
١8-815 - ١‏ أ كتوبر سئة .لرؤر دالوز ؟١و١-؟-‏ ممم ومع ذاك انظر : نقض 
فرنمى ٠‏ مارس سئة ١67‏ دالوز مه ١١.2‏ )»ودعورى المشترى ضد البائم يباشرها - 


كوا 

ومثل الإجراءات المادية أن يقيد رهناً لمصلحة المدبن » أو بجحدد قيد الرهن » 
أو بسجل عقداً المدين حتى تنتقل إلبه الملكية » أو يقطع تقادماً سرى ضد المدين» 
أو يطلب باسم المدين وضع أخختام أوكتابة محاضر جرد (© . وللدائن كذلك .أن 
بطعن باسم مديئه ى حم صدر ضد المدين » جميع وجوه الطعن ٠العادية‏ وغير 
الغادية » من معارضة واستئناف ونقض والمّاس إعادة نظر وغير ذلك . وله أن 
يفوم باجراءات المرافعة » وأن يتمسك بالدفوع عن المدين0).. 


«امشرى من المشترى (استئناف مختلط ١1‏ فبراير سنة * ١91‏ جازيت 8 رتم م١٠‏ ص و١٠‏ 
ويرنيه سنه ١9100١‏ م 4*8 ص 44٠.‏ - وقارن استئناف محختلط ٠١‏ يونيه سنة ١965#‏ 
مداص "04# - وانظر : دممولومب 86 فقرة مم - لوران ١١‏ فقرة +؟؛ هيك بو 
نفرة ٠٠5‏ - بودرى وبارد ١‏ فقرة 561١5‏ هالتون ١‏ ص وم  -‏ دى هلتس ١‏ لفظ 
(ععووغى) فقرة +٠‏ - والتون ١‏ ص ٠١#‏ ا ص ٠١8‏ - فتحى زغلول ص ؛/ا م 
نظرية المقد المؤلف فقرة 7١‏ صص 758 هامش رتم ؟ ‏ عكس ذلك : تولييه + فقرة 0)055 
ودعوى المالك فى استرداد الشىء المملوك له نحت يد الغير ( دعوى الاستحقاق )» ودعوى الوارث 
فى الطالبة بنصيبه في الميراث :و دعوى الموصى له فى المطالبة بالوصية » ونحو ذلك . وكذنك يجوز 
استمال حق المدين فى طلب القسمة (محكة مصر ا#تلطة مستعجل 55 يوليه منة ١418‏ جازيت + 
رتم 47١‏ ص 556) © وى مطالبة شركة التأمين بمبلغ التأمين (محكة اسكندرية الختلطة التجارية 
أرل مارس سنة م978١‏ جازيت م١‏ رقم 541 ص 869 ل استئناف مختلط 707 مارس 
ملئة 16.0 م45 صن وم8 ) » وى رجوع المسخر ( الاسم المستعار ) على الأصيل يباشره 
من تعاقد مع المسخر ( استئناف مختلط ١١‏ يناير سنة ١94769‏ م 4١‏ ص ١9١‏ ) . والمستحو 
فى وقف إذا أخذ أقل من استحقاقه أن.يستعمل دعوى ناظر الوقف فى الرجوع عل مستحق أخد 
أكثر من استحقافه ( استئناف مختلط ١5‏ يرنيه سنة ١911‏ م 54 ص 4١7‏ - قارن استكئات 
مخخلط ١8‏ مارس سنة 1416 م ا ص 584 سل ويلاحظ أنه يحب فى هذا الر جوع أن يكون 
اظر الرقف مسثولا شخصياً نحم ا ستسق الأول ودال؟ شخصياً المستحق الثاني ) . 

)١(‏ ومشل الإجراءات المادية أيضاً اتخاذ الإجراءات التنفيذية ( استئناف تلط ١١‏ ديسمير 
هوام لام ص 10) » وتوقيم الحجز التحفظى ٠‏ وحجز ما للمدين لدى الغير » و التنبيه 
بإنماء عقد الإيجار ( إذا كان الدائن كفيلا المستأجر وتأخر هذا ى دفع الأجرة : نظرية المقد 
لنزلف فقرة 71١‏ ص ١١‏ هامش رقم ؟  )‏ ومن أجل مباشرة الدائن للإجراءات باسم 
الاين يذكر التغنين الفرنمى عبارة «الحقوق والدعاوى » فينصرف لفظ «الحقوق» إلى الإجرامات 
( مع افترة م؟و) . 

(1) امتئنان مختلط 85 نوفير سنة 1898 م 0 ص 78 ل 4 يرليه سلة 19379 م 41 
ص 414 - 78 أبريل سنة ١988‏ م ام ص .71 - استعناف مصر 88 يثاير سنة ١985‏ 
اأغامهة 1١‏ رقم 47٠١‏ ص 4١١‏ - أوبرى ورو 4 فقرة 0( ص ١4١‏ - بيدان ولا جارد 4 
نقرة 14 - ديموج 7 فقرة معو ح دى باج م فقرة ١45‏ ص 7٠١7‏ دى هلتس ١‏ م-ه 

(م ١؟‏ الوسيط ل ج 8 ) 
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*01 س بر كور لراك أن مستعول ما لأمربى مى مص : 
ليس للدائن أن يتدخل ى شؤون مدينه إلى حد أن يقبل عنه صفقة لابريدها هو » 
حجى لوكانت هذه الصفقة راحة ومن شأنها أن تزيد فى ضهان الدائن » ولا أن 
يلغى باسم مدينه عقد إيجار بدعوى أن الأجرة بلهظة ومن شأنها أن تنتقص من 
ضهان الداثئن . و فحق ع قبول الإبجاب . و وحق » إلغاء عمّد الإبجارء «وحق » 
إدارة المدين لأمواله حسما برى حتى لو كانت هذه الإدارة سيئة2© » ليست 
حقوقاً يحوز للدائن أن يستعملها باسم مدينه » بل هى محرد رخص لاشأن للدائن 
فى استعاها 6©9. 


ولكن إذا أصبحت الرخصة حقاً . فللدائن أن يستعمل هذا الحق يانم 
مدينه مادام قد استوق الشروط اللازمة . فحق الموصى له فى قبول الوصية 29 
وحق المنتفع ى قبول الاشتراط لمصلحته2©42 » وحق الموعود بالبيع فى الشراء 62 


©» لفظ (جععموئى) نقرة 4 وفقرة 717 - انظر عكس ذلك : استثناف مختلط ١07‏ مارس سنة 
“وام 6 ص .(١١‏ 

هذا ويصح أن يشترط المدين عل دائنه ألا يستعمل حقاً له ولو لم يكن متصلا بشخصه 
(بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 5 - دى باج 5 فقرة 92(). 

)١(‏ انظر تقنين الموجبات والعقود البنانى (م 707١‏ فقرة ؟) : «غير أنهم ( أى الدائنين) 
لايستطيمون أن يتذرعوا بهذا الامتياز ليقوموا مقامه فى إدارة ملوكه » فهو يبنى متسلما بزمام 
إدارته بالرنم من سوء حالة إشفاله» . 

(؟) لوراك ١١‏ فقرة" 454 وما بمدها ‏ هيك 7 فقرة 2194 بارتان عل أورى ورو 4 
فقرة 7١م‏ ص ولا١‏ - بودرى وبارد ١‏ فقرة ووه -دمموج 7 فقرة 4756 - بلانيول وريبير 
وردوان ا فقرة.٠6٠-‏ فقرة 4601 - جوسران؟ فقرة هه 5-دى هلتس ١‏ لفظ (ممنءمهغت) 
فقرة ٠١‏ وفقرة 1١٠‏ - والتون ؟ ص ٠١4‏ - نظرية العقد المؤلف فقرة 9الاصص 76١‏ 
هامش رتم ١‏ : 

(م) وهناك رأى يذهب إلى أنه لا يجوز الدائن أن يستعمل حق مديته فى قبول الوصية لا لأن 
القبول هنا مجرد رخصة » بل لأنه حق متصل بشخص المدين (بودرى وبارد ١‏ فقرة 177 حب 
بلانيول وريبير وردوان 0 فقرة .)9٠04‏ 

(4) وينعب بمض الفقهاء إل أن قبول المتتفع للاشتراط لمصلحته جرد رخصة لا يجوز الدائن 
استباها باسم المدين ( دى باج © فقرة ١+0‏ ل بودرى وبادر ١‏ فقرة 58# ) . 0 
أن حق المتفع ذ, الاشتراط لمصلحة الغير خق ينشأ من العقد ٠‏ وتبول المتتفع ليس إلا لجمله حقا" 
غير قابل فنقض . فم إذن حل يسعليم الدائنون بالنيابة عن مدينهم أن يجملوه غير قابل » 
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وحق المشترى وفاء فى اسيرداد الشىء المبيع عندما كان بيع الوفاء جائرا 0 1 
كل هذه حقوق يجوز للدائن استعالها بانم المدين 29 . 

أما السك بالتقادم » فالرأى الراجح أنه رخصة لاحق » وأن التقادم لا يتم 
إلا بائمسك به2»0 . وكان مقتضى هذا التكييف أن الدائن لايستطيم استعال هذه 
الرخصة نيابة عن مدينه » ولكن الفقرة الأولى من المادة /ا4” مدنى نصتث 


تقض » إلا إذا تبين أن الأمر يعملق لاعتبارات أدبية محض تقدير المنتفم »فمندئذ لا يحوز 
لدائنين استماله » لا لأنه مجرد رخصة ٠»‏ بل لأنه حق متصل بشخص المدين ( ديموج + 
فقرة +م وفقرة 9و - الأستاذ أحمد حشمت أبو ستيت ف نظرية الالتزام سنة ١448‏ 
نقرة 174 ص 405 - الأستاذ [سماعيل غانم ى أحكام الالتزام فقرة ٠٠١‏ ص 9؟١)‏ . 

وحق المشترط فى نقض الاشتراط لمصلحة الغير ٠»‏ وحويله إلى منتفع آغن أن إلانففة + 
يمير رخصة لا يجوز لدائى المشترط استمالما , وهو مل كل حال موكول إل محض التمدير 
الشخصى المشترط ( بلانيول وريبير وردوان / ا فقرة 4.٠و‏ ص م8٠‏ - قارن نظرية المقد 
لمزلف فقرة م+١1ه‏ ص 4١8‏ هامش رتم ؟ ) . 

)١(‏ فحق المرعود بالبيع وحق المشترى وفاء كلاهما حق ذو قيمة مالية نشأ من عقد الوص 
أو عقد البيع وفاء , مثلهما مثل حق المنتفع فى الاشتراط لمصلحة الغير نشأ عن عقد الاشتراط 
( نظرية المقد المزلف فقرة /١4‏ ص 77١‏ هامش رتم .)١‏ 

ويحسن فى هذا الصدد أن مميز ما بين الحق الكامل كحق الموعود بالبيع وحتق المشترى وفاء 
وحق المنتتفع فى الاشتراط لمصلحة الغير » ومجرد الرخصة كحق الشخص ف أن يشترى دار غيره 
إذا رضى صاحب الدار وحق المالك فى إدارة ملكه » ومنزلة وسطى ما بين الحق والرخصة كحق 
الشخص فى قبول الإيجاب الموجه له وحق الشفيع ف الأخذ بالشفعة وحق الشريك فى استرداد 
النصيب الشائع . فالحق الكامل هو وحده الذى يستطيع الدائن أن يستعمله بامم المدين » أما جرد 
الرخصة فلا يمرز قدائن استمالها » ويلحق بالرخصة ف ذلك المتزلة الوسطى ما بين الحق والرخصة . 

وبميز بودرى وبارد ما بين ححق لا متاج إلا إلى ممرد الثبيت (ومناهةنامووص) وهذا يجحوز. 
لدائن استماله بامم المدين » ومجرد الرخصة فى كسب الحق وهذه لا يجوز الدائن استماها (بودرى 
ربارد ١‏ فقرة 6٠١‏ ص )5٠6٠‏ , 

١٠و لقرةلاهمه‎ ١4 فقرة ١١ه ل فقرة 6٠مله ل دمولومب‎ ١ ديرانتون‎ )١( 
ل بلانيول ورييسر‎ 6٠.9 فقرة‎ 1٠٠٠ فقرة‎ ١ نفّرة 9ه وفقرة 7/5 - بودرى وبارد‎ 
/١١ نظرية العقد المزلف فقرة‎ - ٠١6 ص‎ -٠١#+4 واألتون ؟ ص‎ - 40١ رردران ؟ فقرة‎ 
١ فقرة 456 - فقره 4907 - هيك‎ ١١ انظر عكس ذلك : لوران‎ - ١ هامش رتم‎ 7٠١ ص‎ 
.1١ نشرة‎ 

(؟) فالتقادم المسقط إذن واقمة مركبة (عتعاودعمه ؛نه) ©» تتكون من واأقمة مادية هى 
مرور الزمن ونصرف قانوقى هو إعلان المدين لإرادته فى السك بالتقادم » وكذلك التقادم 
الكسب , غير أن الرائعة المادية فى التقادم المكسب هي مرور الزمن من الحهازة مما . 
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اسئثناء على جواز تمسك الدائن بالتقادم المسقط نبابة عن مدينه إذ تقول , 
ولا مجوز للمحكة أن تقضى بالتقادم من تلقاء نفسها » بل يحب أن يكون ذلك 
بناء على طلب المدبن أو بناء على طلب دائنيه أو أى شخص له مصلحة فيه ولول 
يتمسك به المدبن » » وفضت الادة /41 مدنى بنفس الحم بالنسبة إلى التقادم 
المكسب 209 , 

و وح الشفيع فى الأخذ بالشفعة » ٠‏ وحق » الشريك فى استرداد النصيب 
الشائع » كلاها رخصة لا جوز للدائن استعالها بالنيابة عن المدين » مثلها مثل 
قبول الإيجاب الموجه إلى المدين 9 , 


3 6 - وب د كود للرائى أن لستعول مقا ساسُره ا مر بى على غيره: 
ثم إن الحق الذي يستعمله الدائن باسم المدين يجب أن يكون حق المدين نفسه ٠‏ 
لاحقا يباشره المدين عن غيره . فلا جوز للدائن » إذا كان مدينه ولا لقاصر » 
أن رفع دعاوى القاصر بام مدينه » لأن هذه الدعاوى إنما يباشرها المدين عن 
القاصر بصفته ولا له . وكذلك الأمر لو كان المدين قها على محجور عليه أو ناظراً 
على وقف. فلا جوز للدائن أن يرفع بامم مدينه دعاوى المحجور عليه ولادعاوى 
الوقف292) . 

كذلك إذا جاز للدائن أن يستعمل حق المدين قبل مدين المدبن » فلا يجوز 
له أن يستعمل حق مدن المدءن قبل مدين مدين المدين0(؟؟ , لأن حق مدن 
المدين إنما يستعملة المدين بالنيابة عن مدين المدين » فلا جوز للدائن أن يستعمل 


)١(‏ استئناف مختلط ١0‏ مارس سنة م44١1‏ م ٠ه‏ ص ١74‏ ل نظرية العقد المؤلف 
فقرة 19/اص 76١‏ هامش رتم ١‏ - أما النزول عن التقادم فيجوز الدائن أيضاً استثناء الطمن 
فيه بالدعرى البرلصية ( م 888 و*/4 مدنى ) على النحر الى سنورده فيما بمه .2 , 

(؟) لوران ١١‏ فقرة م؟؛ هيك ه فقرة 5١١‏ ل بانيولٍ وريبير وردوان ٠‏ 
فقرة 40١‏ - دى باج * فقرة لالم1 - عكس ذلك : أوبرى ورو 4 فقرة 9١7‏ - بودرى 
وبارد١‏ فقرة .5١١‏ 

(6) استكناف محتلط 7 ماير سنة ١895‏ م م ص .70 ل والتون + ص ٠١9‏ ل 
زظرية المقد المؤلف فقرة 6١لا‏ ص 76١‏ هامش رتم ١‏ . 

(4) قارن استئناف مختلط ١١+‏ يونيه سنة 15174 م #5 صن ومع سس 5 لبراير 
حنة ٠164م‏ له ص ١77”‏ . 
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حقاً بباشره مدينه بالنيابة عن غيره(2© . وقد قدمنا أنه جوز للدائن أن يستعمل 
دون محاوزة لهذا املحد0) . 


- ولد يجوز لقرائى أن مستعول هذا مه مز سهى ال مرب 
ناص : وهذاما نصت عليه صراحة الفقرة الأولى من المادة ه77 كا رأينا . 
ذلك أن الدعوى غير المباشرة إنما تستند » كا قدمنا » إلى ما للدائن من حق 
الفمان العام على جميع أموال مدينه » فالحق الذى بستطيع الدائن أن يستعمله 
يجب إذن أن يدخل ضمن الحقوق اأتى تعتير ضامنة لحق الدائن . 

ويترتب على ذلك أن الحقوق غير المالية المتعلقة بالأحوال الشخصية » وهى 
حقوق منضلة بشخص المدين خاصة .ولا تدخل فى الفيان العام للدائنين » 
لا مجوز للدائن استعالها . فلا جوز استعال حق الظلاق » حتى لوكان استعال 
هذا الحق من شأنه أن مخفف عبئاً مالي عن المدين كانقطاع دين النفقة . ولايحوز 
استمال حق اللعان » ولو أن استعال هذا الحق من شأنه ألا ينبت نسب ولد اللعان 
من المدين فلا يتحمل هذا نفقته . وليس للدائن أن يطلب باسم مدينه إنقاص 
نففة قدرت لزوجة المدين أو لأحد من أقاربه 9» . كذلك لا يجوز للدائن أن 
رفع باسم مديئه دعوى نسب » حتى لو كانت هذه الدعوى تؤدى إلى أن يثبت 
المدين ميراث أو وصية » لأن دعوى النسب متعلقة بالأحوال الشخصية فيترك 


(1) فلا يجوز لبائع المقار الذى لم يستوف المْن كاملا » وترك قيد كل من امتيازه وامتهاز 
الشترى منه يسقط » أن يجدد قيد امتياز المشترى من المشترى فى الميعاد القانوق » ليطالب من 
انتفلت ل الملكية بمد ذلك بالباى له من الون . فهو إذا كان يستطيع أن يجدد تيد امتيازه هو » 
رأن يجدد باءم المشترى منه قيد امتياز هذا المشترى » فانه لا يستطيع أن يحدد قيد امنياز المشترى 
من المشترى , لأن هذا التجديد [نما بجحريه مدينه المشترى بام مدين مدينه المشترى من المشرى « 
فلا يجوز له أن يباشره هو بامم مدينه المشترى ( محكمة بوردو الاستثنافية 4 مارس سنة 1475 
عبربه 15810 ل ؟ سل 4 ١]‏ ل دالقوز أنسيكلوبيدى ١‏ عداونامه ووناعع نقرة ٠١‏ ) . 

0( بلانيول وريير وردوان 7 فقرة ه.ة مكررة ‏ نلظرية العقد لمؤلف فقرة 69١1؟‏ 
ص 76١‏ هامش رتم ١‏ . 

(0) دبمولومب ه فقرة 1١0‏ هيك 0 فقرة ٠٠٠‏ ل بودرى وبارد ١‏ فقرة ٠419‏ - 
بلانيول وريبير وردوان / فقرة 54017 . 
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المدين حرا فى تقدبرومناسبة رفعها . ولكن لما كان جوز للورثة أن يطالبوا بمبراث 
مورتهم ولو اقتضى الأمر أن يثبتوا نسبه » فلدائنى الورثة أن برفعوا هذه الدعوى 
باسم مدينهم ؛ لأن القضية تصبح قضية ميراث لا قضية نسب (2) . 

ويترتب على ذلك أيضاً أن الحقوق المالية غير المتعلقة بالأحوال الشخصية » 
إذا كانت متصلة بشخص المدين »لا جوز للدائن استعالها. ويعتير الحق المالى متصلا 
بشخص المدين إذا قام فى أساسه على اعتبارات أدبية 29 » وذلككحق الواهب 
فى الرجوع ف الهبة222؛ وحق المصاب ف التعويض عما أصابه منالضررالأدنى0)), 


)١(‏ ويشترط ديمولومب ألا يكون إثبات نسب المورث ضين ما يطلب المك به » فيكون 
هذا النسب طريقاً من طرق الدفاع لإثبات الميراث» لا طلباً فى الدعوى يراد الحك به (ديمولومب ه 
فقرة 144 وانظر أيضاً : أوبرى ورو 4 فقرة ؟١8‏ هامش رتم .م - لوران م 
فقرة ١٠٠٠م‏ ل بودرى وبارد ١‏ فقرة 40ه ص 8ه ). 

(؟) بودرى وبارد ١‏ فقرة اوه -+ ديموج 7 فقرة 4١1و‏ - بلانيول وريبيروردوان “؛ 
فقرة »٠4‏ - كولان وكابيتان ومورانديير ؟فقرة »#١‏ - جوسران ؟ فقرة ا551. 

(©) محكة مصر امختلطة ؟١‏ مايو سنة ١954+‏ جازيت 19 رتم ٠١١‏ ص ١9‏ © وسم 
ذلك أنظر محكة مصر الخلطة ؟١‏ يناير سنة ١4378‏ جازيت ١4‏ رتم 514 ص 510 وقد 
قضت بأن حق الرجوع فى وتفية ليس حقاً متصلا بشخص المدين ‏ درانتون ٠١‏ فقرة 04٠‏ 
أو رى ورو + فعرة لم ص وها دممولومب ٠٠6‏ فقرة 19517 ل فقرة 19 سلس 
لوران ١7‏ فقرة م4٠1‏ - بودرى وبارد ١‏ فقرة 0١#‏ ل بلانيول وريبير وردوان ٠“‏ 
فقرة 04و. 

(4) وهذا مالم تظهر إرادة المصاب ف المطالبة بالتعريض عن الضرر الأدبى » فاذا ظهرت 
هذه الإرادة قاطعة فى صورة اتفاق مم المسثول أو بالمطالبة القضائية فقد أصبح حق التمريض حقاً 
مالي كسائر الحقوق المالية يحوز الدائن استماله ( الوسيط ١‏ ص 4١9‏ ) . وكل تعويض عن عمل 
غير مشروع يحب أن نيز فيه بين التعويض عن الضرر المادى وهذا غير متصل بشخص المدين 
و يجوز لدان استمال الحق فيه » والتعويض عن الضرر الأدنى وهذا متصل بشخص المدين على 
الوجه اللى أوضمناه ولا يجوز الدائن أن يطالب به نيابة عن المدين (محكة مصر اللختلطة ١١مايو‏ 
سنة ١9184‏ جازيت ١5‏ رتم ٠١١‏ ص ولا١‏ -- ديرانتون ٠١‏ فقرة بامه ل لوران ١١‏ 
فقرة 6١1غ‏ - دممولومب 8“ فقرة لم بودرى وبارد ١‏ فقرة ه٠٠56‏ - بلانيول وريبير 
وردران 7 نقرة 4 - فقرة وى س دى هلتنس ١‏ لفظ عاعووئت فقرة 6+ ل نقرة #لاسل 
الأستاذ عبد السلام ذهى فقرة #9010 - نظرية المقد المؤلف فقرة 9١لا‏ ص 787 هامش 
دتم ١‏ ) . ويمتبر الضرر ماديا ولو وقم عل جمم المدين لا على ماله » مادام أنه ضرر مادى 
لا ضرر أدبي ( بودرى وبارد ١‏ فتمرة ه٠٠٠‏ -- بلانيول وريبير وردوان “ا فقرة 4٠4‏ 
ص 7١١8‏ - بلانيول وريبير ويولانجيه ؟ فقرة ١+5‏ - كولان وكابيتان ومورانديير ؟ » 


-/40 سه 


وحق المؤلف فى نشر مؤلفه أو إعادة نشره (6. 


4 ح ولد بر للرائى أي مستعمل هذا لمر بى غير فايل لأكير : 
ولا كانت الدعوى غير المباشرة تسئند إلى الضمان العام للدائنين كما تقدم القول » 
فحقوق المدين غير القابلة للحجز ‏ وهى لا تدخل ف هذا الفمان ‏ لا بحوز 
للدائن استعاها » إذ لاا يستطيع التنفيذ عليها » فتصبح الدعوى غير المباشرة دون 
جدوى . وجميع الحقوق الى يقضى القانون بعدم جواز الحجز علها » سواء 
كانت غير قابلة للتنازل علها كح السكبى وحق الاستهال » أوكانت قابلة 
للننازل تمرتبات الموظفين ومعاشاتهم وديون النفقة والملكية الزراعية الصغيرة الى 
لازيد على حمسة فدادين 29 » كل هذه الحقوق لا يجوز للدائن استعاها 
لانعدام المصلحة . وقد سبق أن عددنا نفصيلا أموال المدين التى لا يجوز الحجز 
علها » فنكتى هنا بالإحالة إلى ما قدمناه من ذلك . 


«فقرة 4*9 س جرسران ؟ فقرة م59 - عكس ذلك : دممولومب 78 فقرة 9م --أوبرى 
ررد ) فقرة 7١م‏ ص ١84‏ »© بيدان ولاجارد م فقرة 5+ ص 508 ) . وقد جاء فى كتاب 
أحكام الالتزام الدكتور صبحى المحمصانى ( ص مه ) أن القضاء اللبنانى يذهب إل أن الدية هى 
تعويض مادى وأدف للورئة عن تمد مورثهم » وأنها هذء الصفة تكون من حق الورئة مباشرة » 
ولا بمكن أن تدخل فى عداد اموال المدين الى يحوز توقيع الحجز علها من دائنيه ( قرار الحاكم 
التفرد ى جب.! : الصادر ى 7١‏ تشرين الثانى سئة ١961١‏ النشرة القضائية اللبنانية سنة 0و١‏ 
ص ١لا),‏ 

)0( دبموج 7 فقرة 1ه ص 07.م# ل ويعتبر حق الوالد فى محاسبة ابنته على نفقات 
حفظ أمنعها المردعة عنده حقاً متصلا بشخصه ( مصر الكلية الأهلية ٠١‏ ماير منة ١478‏ 
انحاماة ؟ رتم ١١4‏ ص ١14‏ ) . كذلك يعتبر حق المدين الراهن ى نقل التكليف بامه حقاً 
مصلا بشخصه ( استئناف مختلط ١؟‏ مارس سنة 1911م #4 صن 17١١‏ ). 

هذا ويحوز قمدين أن ينزل عن حقه ى الاعتراض عل مباشرة الدائن لدعرى متصلة بشخصهء 
فقد نقرر الحظر لمصلحته ريستطيم أن ينزل هنه إذا شاء . كما جوز ؛ عل النقيض من ذلك » كا 
مب القول » أن يشترط المدين على الدائن ألا يستممل حقاً له ولو لم يكن هذا الح متصلا 
بشخصه . فالدعرى غير المباشرة ليست من النظام العام ٠‏ وانما وضسمت قراعدها لمصلحة كل من 
لدائن والمدين ( بلانيول وريبير وردوان لافقرة 5.و س هى باج 8 فقرة .)19٠‏ 

0س( استئناف مختلط ٠١‏ ماير سنة 911( م و.# صن «#وخ - لام مارس سنة ١941‏ 


] ؟” ص 114-- بودرى وبارد ١‏ فقرة 5٠6+‏ سس فقرة 1.07 س بلانيول وريير وردوان “ 
نر 606 , 
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"5 6 - وبر يون لقرائن أيه مستعول فا حمر بن مقط الى عر 
الوسمرائ : وقد يكون الحق غير متصل بشخص المدين وقابلا للحجز عليه ؛ 
ولكنه حق مثقّل برهن أو نحوه بما جعل استعاله غير ذى فائدة للدائن . فعند 
ذلك لا تكون هناك مصلحة للدائن فى استعال هذا الحق . مثل ذلك أن يسترد 
الدائن عيناً مملوكة للمدين من نحت يد الحائز » وتكون العين مرهونة ضماناً تدين 
يستغرق قيمتها » فنى هذه الحالة لا تكون للدائن مصلحة فى استرداد هذه العين 
ما دام الدائن المرنهن يتقدم عليه » فلا يب له شىء من مها يستوفى منه حقه . 

ويستطيع كل من الحائز والمدين والداتن المرتمن فى المثل المتقدم أن يدفم 
الدعوى غير المباشرة مبذا الدفع '2. 


الفرع الثانى 


الآثار الى تترتب على الدعوى غير المباشرة 


51 6 -النصوص الفائوئي : تنص المادة 75 من التقنين المدنى على 
ما يأى : 
« يعتير الدائن فى استعال حقوق مدينه نائباً عن هذا المدين . وكل فائدة تنتج 
من استعمال هذه الحقوق تدخل فى أموال المدين وتكون ضماناً لجميع ذائنيه20؟ ).. 
ولا مقابل لهذا النص فى التقنين المدنى السابق » ولكن الحم واحد 
فى التقنينين . 
ويقابل النص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنين المدنى السورى 


. نظرية العقد لمؤزلف فقرة مالا ص 868لا‎ )١( 

(؟) تاريخ النص : ورد هذا النص ق المادة 6+ من المشروع المهيدى عل وجه مطابق 
ما استقر عليه فى التقنين الهديد . وأقرته لجنة المراجعة. وقد سثل فى هذه اللجنة عماإذا كان يجوز 
الدائن باعتباره نائباً عن المدين أن يتصالم عل الحق اللى يستعمله باسم المدين » فأجيب بأنه لا يحوز 
ذلك لآن نيابة الدائن عن المدين مقصورة على استمال: الحق دون التصرف فيه والصلح ينطوى عل 
تصرف . وأصبح رقم المادة 4؟ ف المشروع الهائى . ووافق علها مجلس النواب » فجلس 
الشيرخ نحت رقم ١5١‏ (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 5١١‏ سن ص ؟١51).‏ 


454 سس 


المادة 751 » وف التقنين المدنى العرائى المادة 767 ٠‏ وف التقنين المدتى الللبى 
لمادة 74 » وف تقنين الموجبات والعقود اللبنانى المادة 70/5 فقرة 4 (21, 


| 6 > الشكرةٌ الإساسي: فى 5ثما- الرعرى قرا مماسشرةٌ فى نياب الراك 


هى الم يع : والآثار الى نترتب على الدعوى فير المباشرة تترك زكلها فى فكرة 
أساسية » هى نيابة الدائن عن المدين كما سبق القول . والنيابة هنا نيابة قانونية » 
نص علما التقنمن المدنى الجديد صراحة فى صدرالمادة 755 كا رأينا . ويبررهله 
النيابة القانونية المصلحة المشمروعة العاجلة اللى للدائن فى استعال حقوق مدينه » 
وقد قدمنا أن هذه المصلحة هى الفكرة الأساسية 'اتى تقوم عليها شروط الدعوى 
غير المباشرة . 

١‏ ويلاحظ أن هذه النيابة التى أثبتها القانون للدائن عن المدين نبابة تتميز بأنها 
لصلحة النائب لاا لمصلحة الأصيل (© » وبأممها ممقصورة على استعال الحق دون 
التصرف فيه . ويترتب على ذلك النتائج الآتية : 

)١(‏ بالرغم من قيام هذه النيابة فانه جب إدخال المدين ‏ وهو الأصيل- 
خمما فى الدعوى » وكان مقتضى قواعد النيابة أن دخول الآصيل ف الدعوى 
غير ضرورى » بل ويكون الح سارياً ف حقه حتى لو لم يدخل . 

() أنالمدن إذاكان قاصرا أو احتاج إلى إجراءات خاصة لباشرة الدعوى 
بنفسه. فانهذا لايكونضرورياً بالنسبة إلى الدائن وهو يباشرالدعوى عن المدين ؛ 
ركان مقتضى قواعد النيابة أن يكون هذا ضرورياً » وقد تقدمت الإشارة 
إلى ذلك . 


1 التغتينات المائية المربية الأخرى : التقنين المدفى السورى م 560 (مطابقة المادة‎ )١( 

انين المدنى المراق م 788 (مطابقة المادة 785 من التقنين المدفى المصرى ) . 

لتفنين المدنى السملكة اليبية المتحدة م +7 (مطابقة للمادة 5 من التقنين المدنى المصرى). 

نين الموجبات والمقود اللبناف م 0 فقرة م : «وتكون نتائج الدعوى مشتركة بين 
جميع الدائنين بدون أن يترتب قدائن الذى شرع فق الدعوى امتياز ما عل الآخنرين» . ( والحكم 
وأحد فى التقنينين البنانى والمصرى » رخم اختلاف العبارة والأملرب) . 

(1) بلائيول ورسير وبولاحيه ؛ فقرة ١85‏ 


د ءلاة ب 


() لامجوز للدائن أن يصطلح على الحق الذى يستعمله باسم المدين » فان 
نيابته مقصورة على استعال الحق دون التصرف فيه. وقد ذكر هذا الحكم 
صراحة ف لحنة المراجعة (21. 

(5) لا تغنى إجراءات الدعوى غير المباشرة عن إجراءات التنفيذ » فالدائن 
إنما ينوب عن المدين فى استعال الحق وحده ؛ وهو بعد الانباء من الدعوى 
غير المباشرة فى حاجة إلى اتخاذ إجراءات تنفيذ مستقلة على الت الذى استعمله 
باسم المدين . 

وهذه الفكرة الأساسية ‏ أن الدائن ليس إلا نائباً عن المدءن فى استعال 
حقه  )"9‏ هى الى تحدد آثار الدعوى غير المباشرة بالنسبة إلى المدين الذى 
يستعمل الحق بامه » وبالنسبة إلى الخصم الذى يستعمل الحق ضده ٠‏ وبالنسبة 
إلى الدائن الذى يستعمل الحق باسم المدين . ونستعرضص هذه الآ ثار متعاقبة . 


المع خ الأول 


آثار الدعوى غير المباشرة بالنسبة إلى المدين 


- بغاء المرين تحشفظا حك : يبت المدين عمتفظاً حقه الذى يباشر 
الدائ: ئن استعاله باسمه » ولا ترتفع عنه يده » لآن الدائن ليس إلا نائباً عنه » 
والقاعذة أن الأضصبل بين حر التعررف نيانات عت غره يا" 

فيبقى المدين إذن محتفظاً محرية التصرف فق حقه حتى بعد أن برفع الدائن 
الدعوى غير المباشرة . فان كان هذا الحق عيناً ؛ فللمدبن أن يبيعها أو يقايض 
علها أو مها ) ؛ لآنه لايزال هو المالك » ولم تغل الدعوى غير المباشرة يده عن 
التصرف فى ملكه . وكل ما يستطيع الدائن ن أن يفعل هو أن يطعن ى تصرف 


. أنظر تاريخ نص المادة 585 آنفاً فقرة 407ه فى الامش‎ )١( 

» وهذه النيابة هى أيضاً الفرق الأسامى بين الدعوى غير المباشرة والدعوى البرلصية‎ )١( 
فالأولى يرفعها الدائن باسي المدين » والأخرى يرفعها الدائن باسمه. خاصة . وكالدعوى البوليصة‎ 
. الدعوى المباشرة ودعوى الصورية » يرفعهما الدائن باسمه خاصة‎ 


 ةالا‎ 


المدين بالدعوى البولصية إذا توافرت شروطها ('». وإذا كان الحق ديناء جاز 
المدين أن يتصرف نيه <والة ببيع أو برهن أو بغير ذلك » ولا يستطيع الدائن 
إلا الطعن فى التصرف بالدعوى البولصية على النحو المتقدم . وى هذا تتجلى 
أفضلية حجز ماللمدين لدى الغير على الدعوى غير المباشرة » فان الحجز برفع 
بد المدين عن الدين إلى حد كبير . هذا إلى أنه فى الدعوى غير المباشرة يستطيع 
مدين المدين أن يفى بالدين إلى المدين » مخلاف ماإذا حجز نحت يده فلا يستطيع 
أن يفعل ذلك 29 , ومن ثم كان التجاء الدائنين إلى حجز ماللمدين لدى الغير 
اكثر بكثير من التجائهم إلى الدعوى غير المباشرة 9 ؛ وقد قدمنا أن هذا هو 
اتفسير لندرة الدعوى غير المباشرة فى العمل40© . 

وكا يستطيع المدين التصرف فى حقه » يستطيع كذلك أن يصطلح عليه بل 
يستطيع أن يتزل عنه عيناً كان أو ديناً » سواء كان ذلك قبل رفع الدعوى غير 
الباشرة أو بعد ذلك . وليس للدائن إلا الالتجاء إلى الدعوى البولصية كما 
قدمنا © , 


)١(‏ وقد قضت محكة النقض بأنه و إن كان المدين اللى يرفع الدائن باسمه الدعوى غير المباشرة 
بي محنفظاً بحرية التصرف-ى الح المطالب به فيها » ومن ثم يكون هذا التصرف نافذاً ق حق 
الدائن ‏ شأنه فيه شأن المدين الذى صدر منه -- ويكون الخسم المرفوعة عليه الدعوى ( مدين 
الاين ) حت المّسك به فى مواجهة الدائن » إلا أن ذلك مقيه بشرط هدم قيام الغش و التواطؤ 
ين الخصم والمدين للإضرار يحقوق الدائن , ففى هذه الحالة يح الدائن أن يطمن فى تصرف المدين 
بالاعوى البولصية ( نقض مدنى ؟ فبراير سسنة ١46٠‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم 8١‏ 
ص ١٠؟)‏ . 

. بلانيول وريدير وردوأن 7 فقرة 19و‎ - 5+٠. فقرة‎ ١ بودرى وبارد‎ )١( 

(6) بل قد يكون الواجب هو أن يوقع الدائن حجز ما المدين لدى الغير لا أن يرفع الدعوى 
غير البائرة . وقد قضت محكة النقض بأن الدائن الذى حك له ب'.ينه » ويريد اقتضاء ه من مدين 
مدب » لا يجوز له أن يرفع مثل هذه الدمرى . ,' اه أن صحجز على ما يكون لمديئه من مال 
(نقه ) نحت يد النير حجزارتنفيذيا . فإذا لم يقر اللحجو. لديه بالدين شا أو تدلياً » نله أن 
يولع عليه دصوى الإلزام ليحك ل بدينه تمويضاً طبقاً لما تقغى به أحكام المادة 4 مرافمات 
(011 جديد ) ( نقض مدفى ١١‏ أبريل سنة 1١455‏ مجموعة مر ارتم 44 ص .)٠١90‏ 

(1) أظرية العقد المؤلف فقرة ١؟/ا‏ ص 759 وهامش رتم ١‏ . 

(») لوران ١١‏ فقرة ؟.4 .- أربرى ورو 4 فقرة ؟١«‏ ص ١م١‏ - بودرى وبارد . 
تقر ١١9‏ - بلانيول وريبير ورهوأن 7 فقرة 414 - واآلتون 7 ص ٠٠١‏ سا ص -١١١‏ 
اظرية للعقد المؤلف فقرة ١؟/اا‏ ص 64" .. 


آلاة هس 


والمدين كذلك أن يستقضى حقه بأى سبب من أسباب استقضائه . فله أن 
يستوفيه » وله أن يقضيه بالتجديد أو بالمقاصة ('© أو باحاد الذمة أو بالإبراء » 
سواء كان سبب الانقضاء حدث قبل رفع الدائن للدعوى أو بعد ذلك209 . وله 
أن يحول محقه إلى محال له229 © كنا سبق القول . 


6 - يل لد بر مع وقول ال مر بن #كسر] فى الرعرى عر المباسرة: 
ولا يقتصر الأمر على بقاء المدين محتفظاً محقه » بل بحب أيضاً كما رأينا أن 
يدخل خصما فى الدعوى غير المباشرة » وإلا كانت الدعوى غير مقبولة . وقد 
كان مقتضى النيابة أن دخوله خصما يكون غير ضرورى » لكن النيابة هنا 
لصلحة الدائن كما قدمنا » فوجب أن يدخخل المدين ى الحصومة حى يتمكن 
من الرقابة والدفاع عن حقه» وقد سبقت الإشارة إلى ذلك9» . 


وقد قدمنا أن الدائن إذا لم يدخل المدبن خصما فى الدعوى » جاز للخصم 
المرفوع عليه الدعوى أن يدفع بعدم قبولها » إلا إذا دخل المدين من تلقاء نفسه 
أو أدخله الحصم . ومن ثم فان الحكم الذى يصدر فى الدعوى - ودخول المدين 
فى الحصومة ضرورى كا رأينا - يكون سارياً فى حق المدين » وفى حق الدائن 


. 54٠ فقرة‎ ١ بودرى وبارد‎ - 1٠.54 فقرة‎ ١١ لوران‎ )١( 

(؟) استئناف تلط 0١؟‏ نوفير سنة 1١891‏ م4 ضيه : 

(0) استثئنات محتلط ١8‏ ديسمير سنة م95١‏ م اها ص ٠*٠‏ . 

2( يصرح بعض الفقهاء ى فرنسا ( انظر بودرى وبارد ١‏ فظرة ١0‏ وفقرة 144 س- 
بلانيول وويبير وردوان /, فقرة ؟؟و س دى هلتس ١‏ لفظ عع موي فقرة ١‏ - فقرة 57 
وفقرة 88 ) مخطأ-القول بنيابة الدائن من المدين » ويستندون فى ذلك إلى أن النيابة إما تكون 
فى صالح الأصيل لا فى صالح النائب . وليسث الحجة الى يستندون إلا بحجة مقنعة » فانه إذا 
كانت النيابة كقاعدة مامة فى صالح الأصيل دون النائب » فليس فى طبيمه) ما بمنم من أن تكون 
فى صالح النائب دون الأصيل . 

ومما يلاحظ فى هذا الصدد أن الدعوى بر المباشرة ليست دعوى مستقلة فى يد الدائن » بل 
هى نفس دعوى المدين يباشرها الدائن باسمه » و لذاك”قيل لا توجد دعوى واحدة غير مباشرة » 
بل توجد دعاوى غير مباشرة بقدر ما المدين من الدهارى ( بلانيول وريبير وردوان ٠"‏ 
فقرة هوم ل جومران ؟ فقرة +51 ) . رهله الملاحظة من شأجا أن تيه فكرة النيابة الي 
أخذ با صراحة اتقنين المدى الجديد ( انظر نظرية المقد المزلف غفرة 77١‏ أصى 997٠‏ 
هامش رتم ” ) . 


م 

الذى رفع الدعوى غير المباشرة » وق حق سائر الدائئنين من دخل مهم ق 
الحصومة ومن لم يدخل . 

أما فى التقنين المدنى السابق فلم يكن دخول المدين خصما فى الدعوى ضرورياً 
لقبولهاء فكان من الجائز أن يرفع الدائن الدعوى غير المباشرة دون أن يدخل المدين 
خصما فها . ولكن الحكر فى هذه الحالة لايكون سارياً فى حق المدين؛ ولاق 
حت الدائنين الذين لم يدخلوا فى االحصومة2©'(7. فكان للمدين أن يقب الدعوى من 
جديد على الخصم »بل وكان لأى دائن لم يدخل فى الدعوى أن يعيد رفعها باسم 
المدين227. ولما كانت هذه النيجة غغر مرغوب فبا » فقّد جرت العادة » 
كا قدمنا » أن الدائن يدخل المدين خصما فى الدعوى » وإلا أدخله الحصم أو 
القافى » أو دخل هو من تلقاء نفسه 0؟ , وقد سط التفنن الجديد هذه 
التعقيدات » بأن أوجب إدخال المدين خصما فى الدعوى على النحو الذى بسطناه 


فم نقده10) 1 
مرخ امال 
آنا الدعوى غير المباشرة بالنسبة إلى الخصم 


١66م-‏ عمرة ,قصم بالرائى : والحصم فى علاقته بالدائن يستطيع, 
أن يدفع الدعوى مجميع الدفوع التى كان له أن يواجه بها المدين لو أنه هو الذى 
رفع الدعوى7*». وهذا تطبيق آخر لأحكام النيابة . 


.79 أسكنان محختلط ه هيونيه 1م48 ص‎ )١( 

(؟) ويتبين من ذلك أنه إذا لم يدعل المدين خصا فى الدمرى » فإن المك الأى يصدر 
اصالحه يستفيد منه هو والدائنون الذين لم يدخلوا فى انا بو,. . أما إذا صدر الم ضده » فلا 
يكرن حجة عليه لا هو ولا دائنيه المذكورين (بيدان ولاجاره ١‏ فشرة 58٠١‏ ص “زه 6). 

(؟) انظر فى كل ذلك ننارية المقد المزلف فقرة ؟الاء والأحكام المغار الها والمراجم . 
رانظر آ نناً فقرة 9ه . 

(4) انظر آنناً فقرة 9ه . 

(0) نوليبه ؛٠‏ فقرة 4ه -- دبمولومب 906 نقرة 115 د لوران ١5‏ لظرة 01 + عب 

ادك درو 4 ضتّرة 81١6‏ ص 6م - بؤدرى وبارد ١‏ فقرة 04 ل بلانيرل ورمير 
وردان ؟ ثقرة وأو 


417/4 

فله أن يتمسلث مجميع أسباب انقضاء الدين . كالوفاء © والتجديد واتحاد 
الذمة والمقاصة والإبراء والنقادم وغير ذلك . سواء كان سبب الانقضاء سابقاً 
على رفع الدعوى أو تالياً له . كنا سبقت الإشارة إلى ذلك . 

كذلك لخصم أن يطعن ف العقد الذى يتمسك به الدائن باسم مدينه مجميع 
أوجه البطلان الى كان يتمسك بها فى مواجهة المدبن. وله كذلك أن يتمسك 
مواجهة الدائنباجازة المدين لعقد قابل للإبطال كا كان يستطيع ذلك فى مواجهة 
المدين نفسه » حبى لوكانت هذه الإجازة قد صدرت بعد رفع الدعوى » دون 
إخلال نحى الدائن فى الطعن فى هذه الإجازة بالدعوى البولصية . 

كذلك خصم أن يتمسك قبل الدائن بأى اتفاق بينه وبين المدبن فى شأن 
موضوع النزاع » كما إذا تمسلك بالا نفاق مع المدين على البقاء فى الشيوع لمدة 
لاتزيد على الحد القانونى فى دعوى قسمة رفعها الدائن » أو بصلح ثم مع المدين 
على الحق الذى رفع به الدائن الدعوى » أو بعقد مستثر بينه وبين المدين يناقض 
العقد الظاهر الذى رفع الدائن الدعوى غير المباشرة على أساسه 29 » أو محجية 
الأمر المقفى20 . 

وبوجه عام ليس للدائن الذى يقبم دعوى باسم مدينه حق أكثر مما للمدين 
نفسه (4©. فلا يسوغ للدائن إذن أن يسلك طريقاً من طرق الإثبات ما كان 
للمدين أن يسلكه (*© . وإذاكان الحق المرفوع به الدعوى غير المباشرة هو حق 
المشترى فى أخذ البو ولم يكن المّن قد دفع » فدائن المشترى عندما يستعمل 


)١(‏ ولا حاجة لأن تكون المخالصة الصادرة من المدين ثابتة التاريخ لتكون حجة عل الدائن 
(استئناف مختلط ؟ يونيه منة ١4856‏ م م+ ص 457). 

(؟) دى هلتس ١‏ لفظ «عنعموغى نغرة 7" . ْ 

(©) اسكناف ممختلط ٠٠١‏ نوفير سنة 17 جازيت ١‏ رتمه76 ص 1١07+‏ 56اياير 
سنة 1616 م١4‏ ص ١94*‏ . وقد فضت محكة الاستئنان الختلطة » فى عهد التقنين المدنى 
السابق . بأنه ليس لخصم أن يحتج عل الدائن بحرالة صدرت من المدين ولم تستوف شرائطها 
القانونية ( ١١‏ يرنيه سنة 119415١‏ م“ حر. 841 : ولكن كان يمكن اعتبار تمسك الخصم 
بالحوالة بمثابة قبول لها ) . 

(4) محكة المنصورة الختلطة الجزلية 4 فبراير سنة ١414‏ جازيت 4 رتم 145 ص 84 . 

(0) اسككناف مخطط ٠١‏ فبراير سنة 1148١‏ م +4 ص 10م ل محكة أسيوط الكلية 
استتناق ٠م‏ أ كتوبر سنة 1409 البرعة الرسمية ه رتم 31 ص 181 . 


د هل/اة - 
هذا اق عور أن يواجهه البائع برجوب دفم الع 210 . 


ولكن ليس لخصم أن يدفع دعوى الدائن بدفوع خاصة بشخص هذا الدائن: 
كوفوع مقاصة بين الخصم والدائن شخصياً » لأن الدائن إنما ينوب عن المدين 
زلا ب له قبله إلا مما يتملك به قبل المدءن 0( . 


واقفصم - والمدين لابد أن يكون قد أدخلخصم فى الدعوىكا تقدم القول - 
أن يقيم ى مواجهة المدبن دعوى من دعاوى المدعى عليه . وكان لا يستطبع ذلك 
فى عهد التقنين المدنى السابق لو أن المدين لم يدخل خخصا فى الدعوى, لأن اللحصم 
كان عندئذ لاجد أمامه إلا الدائن يقبم فى مواجهته دعوى المدعى عليه؛ والدائن 
إذا كان يستطيع أن يكون مدعياً باسم مدينه فهو لايستطيع أنيكون مدعى عليه 
باسم هذا المدين 9© . 


005 - عمف قصر بار يى : أما غلاقة الحصم بالمدين فتبى هى العلاقة 
الأصلية » علاقة مدين بدائن . وللخصم أن يى دينه للمدين ويكون الوفاء صميحاً 
كا قدمنا » وله أن يصطلح عليه معه » وأن يحدده » وما إلى ذلك ما سبقت 
الإشارة إليه . 


. 9١7 م *؛ ص‎ ١98١ فبراير سنة‎ ٠١ استئنان محتلط‎ )١( 

)0( دمر لومب “٠‏ فقرة لا١9١‏ - بودرى وبارد ١‏ فقرة 545 - بلائيول وردممر 
رردران ١‏ فقرة 41 . ولكن يجوز قخصم أن برق الدائن الدين الذى له فى ذمة المدين ٠‏ 
ويكرن الوفاء ميحاً فى هذه الحالة ٠‏ و بذلك رتفم عن الدائن صفته » ولا يسعطيع أن يستس 
فى مباشرة الدهرى إذ /م تعد له مصلحة فى ذلك ( لوران ١١‏ فقرة 05ح - لاروميير © 
6 فقَرَة #م - بودرى وبارد ١‏ فقرة 54# - بلائيول وريير وبولانجيه ؟' 
نقرة ١4.6‏ ) . ويفعل الحصم ذلك إذا كان الدين الثابت فى ذمته أ كير من الدين الثابت ى ذمة 
الاين الدائن ( بلانيول وريير وردوان 7 فقرة 417١‏ ). و إذا كان الخصم دين فى ذمة الدائن 
بعادل الدين اللى الدائن فى ذمة المدين ٠‏ فلا يستطيم الحصم إجراء المقاصة كا قدسنا لأن الحقين 
غير متقابلين » ولكنه يستطيع الانفاق مع الدائن عل أن ينزل له عن الدين اللى له فى ذمته وفاء 
لدبن اللى فى ذمة المدين الدائن » فيصبح الدائن بعد أن استرى حقه لا مصلحة له فى أن يستمر 
ل مباشرة الدعرى مل التحو اللى قدمتاه . ثم يرجم الحصم عل المدين بما وفاه من دينه 6 وله 
منالا أن يجحرى مقاصة بين ما وفاه من أجله وما هو فى ذمته له . 

(6) لوران ١١‏ فقرة 4.4 - بوهرى وبارد ١‏ فقرة 5١4‏ - بلانيول وريبير وردوان ؟٠‏ 
نفرة 42١‏ - فظرية العقد لمؤلف فقرة +77 هامش رتم ” . 
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9/6 


ا ممت الثالك 


نار الدعوى غير المباشرة بالنسبة إلى الدائن 


“اوم لل مر الرائئ وهر بم الرععوى : والدائن الذى يستعمل 
الحق باسم مدينه هو نائب عنه كما قدمنا. ويترتب على ذلك أن الحك الذى 
يصدر فى الدعوى ضد اللحخصم إما يصدر لصالح المدين لا لصالح الدائق » والمدين 
وحده هو الذى يفيد مباشرة منه . ويترتب على ذلك أيضاً أن الدائن يطالب 
الحصم فى الدعوى غير المباشرة بمقدار الحق الثابت فى ذمة الخصم للمدين ؛ 
لاعقدار الح الثابت فى ذمة المدين للدائن » سواءكان المقدار الأول أقل 
من الثانى أو أكثر ('6. ويترتب على ذلك أخيراً أن ماحك به للمدين يدخل 
فى أموال المدين فيندرج ضمن الضمان العام للدائنين ٠‏ فيفيد منه جميع الدائنين؛ 
سواء من دل منهم خصما فى الدعوى ومن لم يدخل» ولا يستأثر به الدائن الذى 
رفع الدعوى أوالدائنون الذين دخلوا فى الخحصومة. وهذا ما نصت عليه صراحة 
المادة 375 إِذ تقول : دوكل فائدة تنتج من استعال هذه الحقوق تدخل فى أموال 
المدمن » وتكون ضمانا لجميع دائنيه »20 . 


- ترام الرائنين : وينبى على أن الحق امحكوم به للمدين يكون 
ضمانا عاماً لكل الدائنين » أن لهؤلاء أن ينفذوا عليه جميعاً فيقسموه فيا بيهم 
قسمة غرماء(» . بل إنه إذا كان لأحد من هؤلاء الدائنين ‏ ولو لم يكن الدائن 


)١(‏ عل أن لؤسم إذا رأى أن ما فى ذمة المدين الدائ نأقل ما فى ذمتههو المدينفانهيستطيع أن 
ب الدائن حفه » فيهى الدعرى بذلك عل النحوالذى قدمناء (لوران ١١6‏ فقرة 4.5 - بلانيول 
وريبير وردوان 7 فقرة ١؟و-‏ والشرنء؟ صض١١٠١).‏ 

(؟) انظر المذكرة الإيضاحية لمشروع المّهيدى فى مجموعة الأمال التحضيرية ؟ ص ٠١04‏ 
وروص ."١١١‏ 

(م) استئناف #تلط م؟ نوفبرسنة 11154 م41 ص مه - هيولنيه سنة 1986م 49 
ص 1١ - ١‏ يونيه سلة 194810 م 44 عص "ا" - 1٠‏ يرنيه صلة 186170 م 44 ص 19؟! - 
والترن ؟ ص 44 - ٠٠١‏ - نظرية العقد لمؤلف فقرة 7٠١٠6‏ ص 776 هامش ركم ؟ . 


 ةالال-‎ 


الذنى رفع الدعوى ‏ على الحق المحكوم به مامجعله يتقدم فيه على سائر الدائنين » 
كا إذاكان له رهن أو امتياز » فانه يتقاضى حقه قبل الجميع0© . 

على أنه يلاحظ أن تزاحي الدائئين انما يكون إذا تقدموا جميعا فى الؤقت 
لمناسب . أما اذا لم يتقدم أحد منهم حتى حك فى الدعوى غير المباشرة » وانتهى 
الدائن الذى رفع الدعوى من إجراءات التنفيذ حقه . فانه يستقل بما حصل عليه 
ولا يشترك الباق معه فيه0©. أما اذا مات المدين فتركته مسئولة عن ديونه جميعاً» 
ولاتحوز لأحد من الدائنين ‏ اذا عين للتركة مصف .ء أن يسابق البساق ويسبق 
الى استيفاء حقه قبل الآخرين » حتى لوكان هو الدائن الذى رفع الدعوى غير 
المباشرة50© , 

لذلك كشراً مامحتاط الدائن عند رفع الدعرى باسم المدين» فيتخذ الى جانب 
إجراءات رفع الدعوى إجراءات أخرى تكفل له الاستيلاء على مانحم به ضد 
الحصم والتنفيذ عليه محقه . وق هذا يقوم الدائن بعملين متميزين أحدها عن 
الآخر :رفع الدعوى غير المباشرة باسم مدينه وهذا لايقتضى أكثر من أن يكون 
حفه خالباً من النزاع كنا تقدم القول ء ثم تاذ إجراءات ضد المدين نفسه بعد 
أن يدخله فى الدعوى . وهذه الاجراعات اما أن يريد مبا المطالبة يحقه وى هذه 
الحالة يكنى أن يكون هذا الحق مستحق الأداء » واما أن يريد مها التنفيذ وى 


١ فقرة 514 - بلانيول وريير وردران‎ ١ فقرة لا. + - بودرى وبارد‎ ١١ لوران‎ )١( 
, نقرة 1و‎ 

(؟) استئنان مختلط ١7١‏ يناير سنة 190110 م 59 ص ٠م١1‏ - ١١‏ يونيه سنة 1١9171١‏ 
م99 ص [اؤم -- |١‏ ديسمبر سلة 4 91١1م‏ #7 ص 135 سم ه يرليه سلة 19856 ام 49 
ص 1 - ١6‏ يوفيه مسنة 194171 م 41 ص 05” - أوبرى ورو 4 فقرة #8١7‏ ص 184 - 
بلانيرل ورييير وردوان * فقرة #؟4 . 

ذلك أن الدعوى غير المباشرة - كالدعوى البولصية ودعوى الصورية - لا تعخذ فها 
إجراءات جماعية باسم جميع الدائئين كا هى الحال فى الإفلاس التجارى . أما فى القانون 
لردمانى فقد كانت الدعرى غير المباشرة و الدعرى البولصية يباشرهما نائب عن جميم الدائنين 
(هناءدههم0 مغقمنت ,رعاكنووص) » وكانتا تدخلان ضمن الإجراءات الى تتبع لتصفية أموال 
المدين المفلس ٠‏ ول يكن القانون الروماى بميز بين الإفلاس التجارى والإفلاس المدنى ( لابيه 
ل أنشجلة الانتقادية منة 5 المحجلد التاسم صن ٠١8‏ ) . 

0( استكناف مختلط ه يناير سنة 1898 م ٠١‏ ص0 هم -ل ١‏ يونيه سلة ٠٠19م‏ 5( 
حص ا0 . 

( ؟؟ الوسيط ج١1‏ ) 


 ةالمث‎ 


هذه الحالة جب أن يكون الحق ثابتً فى سند قابل للتنفيذ . واتخاذ إجراءات التنفيل 
فى وقت رفع الدعوى غير المباشرة يكفل للدائن أن يستولى لنفسه على مانحكم به 
ليستوق حقه » فيأمن بذلك إلى حد كبير مبادرة المدّين إلى التصرف فى حقه قبل 
أن ينفذ علبه الدائن . ولكن هذا لا بمنع بقية الدائنين من الدخول فى الدعوى» 
أو من الاشتراك فى اجراءات التنفيذ» فيقسم الحق بينهم جميعا قسمة غرماء (2. 


الفرع الثالث 


الدعوى المباشرة" 


(16اع01:6 5م1اعم) 


هؤة - ملاي الرعوئ المماسرة : رأينا فما قدمناه عن الدعوى غير 
المباشرة ندرة هذه الدعوى ف العمل وقلة فائدتها للدائن الذى يباشر يما . وبرجع 
ذلك بنوع خاص الى تزاحم الدائنين مع الدائن الذى رفع الدعوى . وهذا يعمد 
المشرع » فى بعض الحالات التى برى فا أن يولى الدائن حماية خاصة » الى أن 
مجعل لهذا الدائى - إلى جانب الدعوى غير المباشرة الى يشترك فى فائدتها معه. 
ٍِ الدائين - دعوى مباشرة املق دمناء2) قبل مدين المدين . ويستأثر 
الدائن ؛ بفضل. هذه الدعوى المياشرة » بالحق الذى لمدينه فى ذمة مدين المدين » 
ويصبح عثابة دائن له امتياز على هذا الحق يتقدم بمقتضاه على سائر الدائنين 


)١(‏ ديبمولرمب ١٠6‏ فقرة ١٠‏ ل بودرى وبارد ١‏ فقرة ه14 مكررة ل بلانيول 
وريير وردوان لافقرة 4٠1و‏ . 

* مراجم : سرجان (:5مجرع5) ف الدعاوى المباشرة رسالة من مباريس سنة ١9٠68‏ حب 
سوليس (501105) ف الدعاوى المباشرة رسالة من باريس سنة ١414‏ - دبريه (بزه:ع2) حقوق 
الامتياز على الديون والدعاوى المباشرة رسالة من باريس سئة .م+١9١‏ - بينيه (برهدنه) الدعورى 
المباشرة رسالة من باريس سنة ١484‏ - روبينو (0«زم80) ى حقوق الامتياز وأسباب التقدم 
الأخرى عل الديون زسالة من بوردو سنة .148.- ديموج 7 فقرة 6مه - فقرة م18١١1-‏ 
فلاتيه (:11]6) ف العقود لحساب الغير باريس سنة ١46٠‏ فقرة ١*4‏ - فقرة ١44‏ ل 
بيدان وثوران (صاعاه/! )© أ)شههلداع8) ؟١‏ فقرة 960 ل فقرة 5017 . 


 ةةل4-‎ 


ليستوق منه حقه(1؟ . ونرى من ذلك مابين الدعوى غير المباشرة والدعوى 
المباشرة من تقابل حمل على معالجحة الثانية عقب الأولى » وهذا مافعلناه فى كتاب 
نظرية العقد2"© » ونفعله الان هنا ٠‏ وفعله قبلنا بعض الفقهاء 9©. 


على أن الدعوى المباشرة تعتير من ناحيه أخرى ». وى الصور الى يكون 
فما حق المدين فى ذمة مدين المدين ناشئاً عن عقد ٠»‏ خروجاً على القواعد العاصة 
الى نقضى بأن العقد لايكون ساريا الافى حى أطرافه» فلا يتعدنى أثره الى الغبر. 
ذلك أن العقد الذى أنشأ حقاً للمدين فى ذمة مدين المدين مجعل لدائن المدين 
سبيلا مباشراً إلى هذا الحق دون أن يكون هذا الدائن طرفا فى العقد . مثل ذلك 
مانصت عليه الفقرة الأولى من المادة 945ه مدنى من أنه و يكون المستأجر من 
الباطن ملزما بأن يؤدى للمؤجر مباشرة ما يكون ثابتا ى ذمته المستأجر الأصلى 
وقت أن ينذره المؤجر , . فهذا عقد إنجار من الباطن أنشأ لأحد طرفيه » وهو 
المستأجر الأصلى » حقاً فى ذمة الطرف الآخر » وهو المستأجر هن الباطن . أم 
المؤجرفهوليس طرفاً فى عقد الإنجار من الباطن » وكان ينبغى ألايسرى هذا العقد 
فى حقه . ومع ذلك فان النص المتقدم الذكر مجعل للمؤجردعوى مباشرة يطالب 
مفتضاها المستأجر من الباطن بالحق الذى أنشأه فى ذمته لمصلحة المستأجر الأصلى 
عفد لم يكن المؤجر طرفاً فيه وهو عقد الإيجار من الباطن. ومن ثم يعالج 
بعض الفقهاء (4» الدعوى المباشرة كاسئئناء للقاعدة النى تقضى باقتصار أثر العقد 


: هذا وقد يتصور فرق بين حق الإمتياز والدعوى المبائشرة‎ -- 7١5 دى ياج ؟ فقرة‎ )١( 
ورفع الثافى الدهوى غير المباشرة‎ ٠ فلو اجتمع دائنان » أحدهما له دعوى مباشرة لا حق امتياز‎ 
وح له على مدين المدين ووى هذا للمدين بما ى ذمته ؛ فإن صاحب الدعرى المباشرة لا مك‎ 
فى هله الحمالة إلا أن يشترك مع الدائن الآ مر فيقسا الحق بنهما قسمة غرماء » وهذا بحلاف‎ 
. ما إذا كان الدائئ حق امتياز بدلا من الدعوى المباشرة فإنه فى هذه الحالة يتقدم على الدائئن الآخر‎ 
والأفضل الدائن ؛ إذا لم تكن له إلا دعوى مباشرة » وم يكن له حق امتياز » أن يدخل خصا‎ 
ل الاعوى غير المباشرة الى رفمها الدائن الآخر » ويطلب من مدين المدين أن يى له بالدين‎ 
.)١ هامشرتم‎ 0/٠6 ص‎ ١١ مباشرة » فيستقل به دون سائر الدائنين (نظرية العقد المؤلف فقرة‎ 

(') وإن كنا قد أوردنا الدعويين » ى كتاب نظرية العقد , مم الدعوى البولصية ودعوى 
الضورية فى صدد الكلام فى أثر المقد بالنسبة إلى الأشخاص . 

. انظر ديموج 7 فقرة وم وما بمدها ل جرمران ؟ فقرة #لا"‎ (١ 

(4) انظر هى باج ؟ فقرة 0١‏ -الأستاذ حلمى بججت بدوى فى نظرية المقد فقرة 5١١‏ . 
ديرى الأستاذان [مماعهل غام و سمس الدين الوكيل أن المكان الطبيمى لدراسة الدعوى المباشرة - 
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على طرفيه » وهذا أيضاً وضع منطق سلم . 

ولماكانت الدعوى المباشرة إنما تتقرر » كا سئرى » بنص تشريعى خاص » 
شأنها فى ذلك شأن حق الامتياز » فان التقنين المدنى المصرى » الجديد والقدم » 
والتقنينات المدنية العربية الأخرى لم نعرض لهذه الدعوى بنص عام © مقتصرة 
على الحالات الى قررتما فها بنصوص خاصة ٠‏ وذلك فيا عدا تقنين الموجبات 
والعقود اللبنانى فانه أورد نصاً عاماً فى الدعوى المباشرة عقب النص الذى أورده 
فى الدعوى غير اللمباشرة » هو المادة لالا١‏ وتجرى على الوجه الآنى : ١‏ يكون 
الأمر على خلاف ما تقدم ( أى لا تكون ننيجة الدعوى مشتركة بين جميع 
الدائنين ) إذا كان القانون بمنح الدائنين على وجه استثنائى حق إقامة الدعوى 
المباشرة ٠»‏ فان نتائجها تعود إلى المدعى دون سواه » ولا يلزمه أن يقسم الربح 
بينه وبين سائم الدائنين . على أن هذه المعادلة لا بمكن إجراؤها إلا إذاكانت 
مقررة بنص صريح يفسر معناه المحصور227 و . * 

وسنورد الحالات التى نص المشرع ف التقنين المدنى المصرى الجديد على أن 
الذائن يكون له فها دعوى مباشرة ضد مدين المدين » ثم نبحث الأساس القانوى 
والتصوير الفنى للدعوى المباشرة . 


ا مجرث الأول 


عالآت الدعوى المباشرة فى التقنين المدنى المصرى 


الموؤصر مع المستأصر م الباطى : تنص المادة 5 من التقنين 
المدنى المصرى على ما يأنى : ظ 
١١‏ - يكون المستأجر من الباطن ملزماً بأن يؤدى للمؤجر مباشرة ما يكون 


جه تفصيلا يكون عند دراسة نظرية التأمينات (الأستاذ اسماعيل غانم فى أحكام الالتزام ص ه١١‏ 
هامش رم .)١‏ 

)١(‏ انظر فى ذلك الدكتور صبحى المحمصاى فى أحكام الالتزام فى القانون المدفى البناى 
ص 9م داص .69١‏ 
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ابناً فى ذمته للمستأجر الأصلى وقت أن ينذره المؤجر ©“. 

و ولا يحوز للمستأجر من الباطن أن يتمسسك قبل المؤجر بما يكون 
فد عجله من الأجرة للمستأجر الأصلى ٠»‏ ما لم يكن ذلك قد تم قبل الإنذار 
وففا للعرف أو لإتفاق ثابت تم وقت الإنجار من الباطن 20 غ , 


وينبين من هذا النص أن للمؤئجر دعوى مباشرة ضد المستأجر من الباطن : 
يستطيع بموجبها أن يطالبه بالأجرة وبغير ذلك من الالتزامات الى أنشأها عقد 
الإيجار من الباطن فى ذمة المستأجر من الباطن للمستاجر الأصلى ٠‏ كالتعويض 
عن الحريق وعن التلف ونحو ذلك . والمقدار الذى يطاللِب به المؤجر المستأجر 
من الباطن هو المقدار الذى فى ذمة المستأجر من الباطن للمستأجر الأصلى وقت 
أن ينذر المؤجر المستأجر من الباطن أن يدفع له هذا المقدار 2 , وليس المقدار 
الذى فى ذمة المستأجر الأصلى للمؤجر » إلا إذا كان هذا المقدار الثانى أقل من 
المفدار الأول فتكون العيرة بالمقدار الأقل . 

ولولا هذا النص لما جاز أن يكون للمؤجر هذه الدعوى المباشرة ضد 
المستأجر من الباطن ٠»‏ ولا استطاع الموجر أن برجع على المستأجر من الباطن 
إلا بالدعوى غير المباشرة ؛ ولزاحمه قى ننيجة هذه الدعوى سائر دائنى المستأجر 


» ليس الغرض 'من إيراد النصوصي الى تنشىء الدعاوى المباشرة شرح هذه التصوص‎ ,)١( 
فهذا الشرح مكانه ى العقود الى تقررت فبا هذه الدعاوى . ونقتصر هنا عل. استخلاص‎ 
المقوماث الرئيسية للدعوى المباشرة. كا وردت ف هذه النصوص - هذا ويوجد فى التقنينات‎ 
نجمل للمؤجر دعوى مباشرة ضد‎ ٠ اللانية العربية الأخرى نصوص » كنص المادة ١ه مصرى‎ 
الستأجر من الباطن : فى التقنين المدنى السورى المادة م#.ه » وف التقنين المدنى العراق‎ 
الملدة 0/ فقرة ثانية » وى التقنين المدنى الليبى المادة ووه » وف تقنين الموجبات والمقود‎ 
. البنانى المادتان /امه - همه‎ 

(؟) ولا يعته ‏ كا يقول النص س بالأجرة الى عجلها المستأجر من الباطن المستأجر 
الأصل ءن مدة انتفاع متقبلة » إلا إذا كان تعجيل الأجرة قد تم قبل الإنذار وكان متفقا مع 
عرف أو مع اتفاق ثابت بين المستأجر الأصل والمىتأجر من الباطن تم وقت عقد الإيحار من 
الباطن . ويترتب على ذلك أنه إذا عجل المستأجر منالباطن الأجرة للمستأجر الأصلى بعد الإنذار» 
فلا يكرن هذا التمجيل نافذاً ى حت المرجر حتى لو كان متفقاً مع المرف أر مع اتفاق ثابت . 
أما إذا عجل الأجرة قبل الإنذار » فإن هذا التعجيل يكون نافذاً فى حق المؤجر بشرط أن 
يكرن متفقاً مع المرف أو مم اتفاق ثابت . 
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الأصلى © . ويترتي على قيام دعوى مباشرة للمؤجر ضد المستأجر من الباطن 
أن للمؤجر أن محجز محقه حجز ما للمدين لدى الغير نحت يد مدين المستأجر من 
الباطن : أى محت يد مدين مدين مدينه » وم يكن ليستطيع ذلك لولم تكن 
له دعوى مباشرة تجعل المستأجر من الباطن مديئاً له مباشرة ؟ فيكون مدين 
المسنأجر من الباطن مديئاً لمدينه » فيصح الحجز نحت يده 0" , 


/أةه - المماول من الماطى ولعمال مع ِب العمل ' وتنصالمادة 5517 
من التقنين المدنى المصرى على ما يأفى : 

و١1‏ يكون للمقاولين من الياطن وللعال الذين يشتغلون لحساب المقاول 
ق تنفيذ العمل حىّ مطالبة رب العمل مساشرة ما لايجاوز القدر الذى يكون 
مدينآً به للمقاول الأصلى وقت رفع الدعوى . ويكون لعال المقاولين من الباطن 
مثل هذا الحق قبل كل من المقاول الأصلى ورب العمل ؛ . 

و” - ولم فى حالة توقيع الحجز من أحدهم تحت يد رب العمل أو المقاول 
الأصلى امتياز على المبالغ المستحقة للمقاول الأصلى أو للمقاول من الباطن وقت 
توقيع الحجز . ويكون الامتياز لكل منهم بنسبة حقه . ومجوز أداء هذه المبالغ 
إلهم مباشرة » . 

و" - وحقوقء المقاولين منالباطن والعال المقررة بمقتضى هذه المادة مقدمة 
على حقوق من ينزل له المقاول عن دينه قبل رب العمل06؟ . 

ويتبين من هذا ا مابين المقاول ورب العمل ينشىء دعوى 
مباشرة لعال المقاول وللمقاولين هن الباطن ضد رب العمل . يطالبون بموجبا 
رب العمل عا فى ذمته للمقاول وقت رفع الدعوى المباشرة . إلا إذا كان مالم 


)١(‏ وقد كان التقنين المافى السابق لا يحتوى على ته مقابل للمادة وه من التقنين المدى 
الجديد » ومن ثم لم يكن للمؤجر ضد المستأجر ٠ن‏ الباطن إلا الدعوى غير المباشرة (انظر عقد 
الإبجار امؤلف فقرة م#+ع - نظرية العقد المؤلف فقرة 856/ا ص 710756). 

(0) ديموج /افقرة 8و5و. 

() وهذه الدعوى المباشرة وحق الامتياز هذا مقرران أيضاً فى التقنين المدنى السورى 
(م 598 )2 وى التقنين المدفى المراق ( م 8م ) » وف التقنين المدنى اليبى ( م .64)56١‏ 
وف تقنين الموجبات والمقود البنانى ( م +310 ) . 
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فى ذمة المقاول أقل من هذا المقدار فيطالبون رب العمل بما لم فى ذمة المقاول 
فقط . ولما كانت الدعوى المباشرة هنا قد أعطبت لدائنين متعددين: فان كلا 
منهم يتقاضى من مدين مدينه »وهو رب العمل» بنسبة ماله من حق إذا لم يكن 
دين رب العمل للمقاول ينسع للوفاء حقوقهم جميعاً كاملة . 

كذلك لعال المقاولين من الباطن دعوى مباشرة على النحو المتقدم » ضد 
المقاول الأصلى وهو مدين مدينهم » بل وضد رب العمل وهو مدين مدين مدينهم . 

ولفؤلاء الدائنين حميعاً ‏ عمال المقاول الأصلى وعمال المقاول من الباطن 
والمقاولين من الباطن ‏ إلى جانب الدعوى المباشرة حق امتياز على المبالغ المستحقة 
المقاول الأصلى أو للمقاول من الباطن وقت توقيع الحجز منهم نحت يد 
رب العمل أو نحت يد المقاول! لأصل » كل منهم بنسبة حقه . ويتقدمون بفضل 
هذا الامتياز على جميع دائئى المدين المحجوز عليه » بل ويتقدمون بفضل هذا 
الامتباز أيضا على من تنازل له المدين المحجوز عليه عن حقه قبل المحجوز لديه 
ولوكان هذا الننازل سابقاً على الحجز . 

فهنا قد أنشأ النص دعوى مباشرة للدائن ضد مدين مدينه » بل وضد مدين 
مدين مدينه فى بعض الصور ؛ ودعم هذه الدعوى المباشرة حق امتياز 20 , 


6 - الموكل مع نائب الوركيل : وتنص المادة 7١‏ من التقنين المدنى 
على ما يأفى : 

إذا أناب الوكيل عنه غيره فى تنفيذ الوكالة دون أن يكون مرخصاً له 
ل ذلك ؛ كان مسئولاعن عمل النائب كا لو كان هذا العمل قد صدر منه هو 
ويكون الوكيل ونائبه فى هذه الحالة متضامنين فى المسثولية » . 





)١(‏ والمادة ؟80 من التقنين المدنى المصرى أوسم نطاقاً من نظيرتها المادة 1798 من 
أتفنين المانى الفر نمى من وجوه عدة : )١(‏ الدهوى المباشرة فى التقنين المصرى أعطيت لا المال 
فحسب بل أيضاً المقار لين من الباطن » لم تمط فى التقنين الفرنمى إلا المال . (ب) يدعم حت 
الامنياز الدموى المباشرة فى التقنين المصرى ». وليس هناك حق امتياز فى التقنين الفرنسى . 
(ج) نص التقنين المصرى على نقدم المال والمقاولين من الباطن ملل من تنازل له المدين من حقه» 
دف التقنين الفرنمى يتقدم المتنازل له إذا كان هو الأسبق ويكون التنازل نافذاً فى حلق المال . 
( أنظر فى المادة 1744 من التقئين المدنى الفرنسى ديموج افقرة ه9هو). 
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7 أما إذابيخص للوكيل فى إقامة نائب عنه دون أن يعين شخص 
النائب » فان الوكيل لايكون مسئولا إلا عن خطأه فى اختيار نائبه أو عن خطأه 
فها أصدر له من تعلهات .. 

و - وبجوز فى الحالتين السابقتين للموكل ولنائب الوكيل أن يرجع كل 
منهما مباشرة على الآخر » 00. 

ويتبين من هذا النص أن عقد الوكالة من الباطن ما بين الوكيل ونائبه ينشىء 
دعوى مباشرة للموكل ضد نائب الوكيل ولنائب الوكيل ضد الموكل . 

وف الصورة الى يرخص فما الموكل للوكيل فى إقامة نانب عنه يمكن القول 
أن نائب الوكيل » بفضل قواعد الوكالة المستخلصة من هذا الترخيص » يصبح 
مباشرة وكيلا للموكل » فلا حاجة لنا هنا بنص ينشىء الدعوى المباشرة . على أنه 
حتى فى هذه الصورة » إذا أقام الوكيل نائباً عنه دون أن مخيره بعد الوكالة 
الصادر له هو من موكله » فان قواعد النسخير (الإسم المستعار 2012-]0]0 ) هى 
الى نسرى فى هذه الخالة 3 ولا تسمح هذه المَواعد بقيام علاقة مباشرة ما بين 
الموكل ونائب الوكيل » فيكون نص المادة 7١8‏ ضرورياً لإبجاد هذه العلاقة 
المباشرة فى صورة الدعوى المباشرة . 

أما إذا لم يرخص الموكل للوكيل فى إقامة نائب عنه » ومع ذلك أقام 
الوكيل نائباً ؛ فقواعد الوكالة وحدها لا تسمح بقيام علاقة مباشرة ما بين الموكل 
ونائب الوكيل لوالا نص المادة /١8‏ . 

لذلك يكون نص المادة 7١8‏ قد أنشأ فعلا دعوى مباشرة فى احالتين اللتين 
عرض لما » وعلى النحو الذي يسطناه . ولولا هذا النص لما أمكن قيام الدعوى 

)١(‏ ويقابل هذا النص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى التقنين المدنى السورى 
المادة 4 50 وهى مطابقة . وى التقئين المدنى العراى المادة 189و » وتحرى على الوجه الآفى : 
« ليس الوكيل أن يوكل غيره ٠‏ إلا أن يكون قد أذنه الموكل فى ذلك أو فوص الأمر لرأيه . 
ويعتير الوكيل ألثانى وكيلا عن الموكل » فلا ينعزل بعزل الوكيل الأول ولا بموته »© » فالدعرى 
المباشرة هنا تقوم على قواعد الوكالة . وف التقنين المدنى الليبى المادة 7١4‏ وهى مطابقة . وق 
تقنين الموجبات والعقود اللبنانى المادة 744 » وتجرى عل الوجه الآتى : « ى جميع الأحوال 
يكون نائب الوكيل مسئولا لدى الموكل مباشرة كالوكيل نفسه » وتكون له حقوق الوكيل 
نفسبا» » وهذه هى الدعوى المباشرة ما بين الموكل ونائب الوكيل . 
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الماشرة » ولما كانت :واعد الوكالة وحدها كافية فى ذلك (© , 

والدعوى المباشرة تقوم ما بين الموكل ونائب الوكبل كما قدمنا . فيستطيع 
موكل بفضلها أن يرجع مباشرة على نائب الوكيل مجميع حقوق الموكل » بل 
وبكون الوكيل الأضلى متضامناً مع نائبه فى المسثولية . وكذلك يستطيع نائب 
لوكيل أن يرجع مباشرة على الموكل مجميع حقوق الوكيل . ولا يكتتى أى منهما 
بالدعرى غير المباشرة الى كان يقتصر علها ‏ فيتحمل مزاحمة دائى مدينه 
لولم يوجد نس المادة ٠١8‏ ,. 


9 0 - المطر ول مع شرك التأمين : وسنالة أخرراً حالة للدعوى 
المباشرة ندرجت فها النشريعات الحاصة , وهى حالة رجوع المضرور ى حادث 
بدعوى مباشرة على شركة التأمين الى أمنت المسئول عن هذا الحادث . فن 
الواضح أن المضرور فى الحادث يرجع على المسئول بالتعويض عن الضرر الذى 
أصابه ؛ وبرجع المسئول على شركة التأمين الى أمنت مسئوليته . أما أن يرجع 
المضمرور بدعوى مباشرة على شركة التأمين فهذا ما لابد فيه من نص . 

وقد كفل فى فرنسا قانون ١94‏ فبرايرسنة 1884 لمالك العين المؤجرة ولحيران 
المستأجرين أن يستوفوا التعويض » عند احتراق العبن المؤجرة » من مبلغ التأمين 
على الحريق . ثم كفل قانون 4 أبريل سّنة 1844 ( ويكمله قانون ١‏ مارس 
سنة 1408 ) للعامل المضرور فى حادث من حوادث العمل أن يرجعم بدعوى 
مباشرة على شركة التأمين التى أمنت مسئولية رب العمل . ثم أنشأ قانون 8 7مابو 
سنة 19411 حدق امتياز للمضرور ف أى حادث على مبلغ التأمين الذى اشترطه 
الممثول ف التأمين على مسئوليته . وانتهى الأمر فى فرنسا إلى تعميم الدعوى 
الباشرة » فقضت الادة © من قانون ١7‏ يوليه سنة 19170 باعطاء الدعوق 
البائرة لكل مضرور فى حادث ضد شركة التأمين الى أمنت المسئول . 

أما ففمصر فقد كان المشروع القهيدى للتقنين المدنىالجديد ينص ف المادة 13م 
منه على أنه و لا يجوز للمؤمن أن يدفع لغير المصاب مبلغ التأمين المتفق عليه كله 
أو بعضه » ما دام المصاب لم يعوض بما لايجاوز هذا المبلغ عن الأضرار التى 





)١(‏ انظر فلانيه فى المقود لحساب الغير فقرة ١++‏ ل وقارن الآستاذ حلمى ججت يدوى 
ل نظرية العقد فقرة 55١‏ صن هلا 


 ةذكد‎ 


نشأت عنها مسئولية المؤمن له فكان هذا النص بجعل للمضرور دعوى مباشرة 
قبل شركة التأمين » فيتقاضى منها فى حدود مبلغ التأمين التعويض المستحق له ؛ 
دون أن يزاحمه فى ذلك دائنو المسئول . ولكن هذا النص قد حذف » وترك 
الأمر فيه لتشريع خاص يصدر فيا بعد. وحتى يصدر هذا التشريع متضمنا 
النص المحذوف ٠‏ لا بمكنالقولبأن للمضرور دعوى مباشرة قبل شركة التأمين» 
ولا برجع المضرور على الشركة إلا بطربق الدعوى غير المباشرة » وذاك بأن 
يستعمل دعوى مدينه المسئول وق هذه الخحالة يز احمه دائنوه 20 , 

ومع ذلك فقد قضت محكمة الاستئناف امختلطة بأن المضرور ى حادث 
بستطيع الرجوع مباشرة على شركة التأمين » ولا تستطيع الشركة أن تدفع دعوي 
المضرور إلا فيا يجاو زمبلغ التأمين المافق عليه طبقا لحدود المرسومة اسثولينها9). 
والقرل بأن للمضرور أن يرجع مباشرة على شركة التأمين دون نص تشريعى 
لابمكن تخريحه » وفقاً للقواعد العامة » إلا عن طريق الاشتراط لمصلحة الغير » 
فيقال إن المسئول عند ما تعاقد مع شركة التأمين اشترط «بلغ التأمين المصلحة 
المضرور ؛ فصار للمضرور حق مباشر - لادعوى مباشرة 9©© - قبل الشركة . 
ويجب الرجوع فى ذلك إلى وثيقة التأمين ٠‏ لينظر هل بمكن أن يستخلص 
من نصوصها هذا الاشتراط (© . 

على أن هناك حالة فى مصر ورد فيها نشريع خاص بنشىء الدعوى المباشرة . 
فقد قضى قانون رقم 84 لسنة 140٠‏ بشأن اصاباتالعمل (وقد حل محل القانون 
رقم 54 لسنة 1485) بأن لكل عامل أصيب بسبب العمل وف أثناء تأديته الحق 
فى الحصول من صاحب العمل على تعويض مقدر ف القائون بحسب جسامة 


. انظر الوسيط الجزء الأول فقرة بأه5‎ )١( 

(0) استئناف تلاط م مارس سسنة 14# م اه ص 9م1 ب وانظر أيضاً : استئئات 
مختلط م١‏ أبريل سنة دقام 17 ص 0ه - و١‏ يناير سنة 10958 م .5ه ص ٠١٠‏ ل 
عكس ذلك : اسْتئناف مختلط 07؟ مارس صنة 1١98٠‏ م48 ص 88م . وأنظر الأستاذ حلمى 
اهجت بدوى ف نظرية المقد فقرة 6١١‏ ص 0707#" . 

(©) وسترى أن الحق المباشر للمنتفع فق الاشتراط لمصلحة الغير ليس هو الدعوى المباشرة . 

(1) استئناف #تلط ١١‏ يونية سنة ١685‏ م 44 ص 0708م ب الوسيط الجزء الأول 
فقرة ه6١‏ ص 6م48 هامش رتم ؟ . 


-ل/لامة ل 
الإصابة , وإذا كان صاحب العمل مؤمناً على حوادث العمل ( وقد فرض القانون 
رقم 41 لسئة 1141 التأمين الإجبارى على أصحاب الأعمال ): جاز للعامل أن 
بطالب محقوقه رب العمل وشركة التأمين معا متضامنين . فهذا التشريع قد جعل 
لعامل دعوى مباشرة برجع ما على شركة التأمين . وإذا دفعت الشركة قيمة 
التعويض » فانها نحل محل صاحب العمل فى حقوقه قبل المشثول عن الحادث . 


٠‏ - مائرت تلئمسى غطأ بالرهوى اللْباسرةُ : وهناك حالات 
بفال فها عادة ان للدائن دعوى مباشرة , والصحيح أن هذه الدعوى ليست 
بالدعوى المباشرة التى نعنيها هنا » بل هى دعوى تقوم على أساس من القواعد 
المامة فلا نحتاج إلى نص خاص . 

. من ذلك انتقال ذعوى السلف إلى الحلف الخاضص كا ل رجوع مشترى 
الأرض بغمان الاستحقاق مباشرة على البائع لبائعه » وكا فى رجوع مشترى 
البناء مباشرة على المهندس أو المقاول الذى تعاقد مع بائع البناء . فنى مثل هذه 
الأحوال يكون الرجوع لا ممقتضى دعوى مباشرة لم برد فى شأنها نص خاص » 
بل ان دعوى السلف ‏ بائع الأرض أو بائع البناء ‏ قد انتقلت إلى الحلف - 
مشئرى الأرضص أو مشترى البناء ‏ فرجع مها على مدين السلف . وآبة ذلك أن 
هذه الدعوى » بعد انتقالها إلى الحلف » لم تعد فى متناول السلف(١»‏ . وذلك 
محلا الدعوى المباشرة » فهى تكون للدائن قبل مدين المدين » مع بقاء دعوى 
المبن قبل مدين المدبن . 

كذلك إذا رجع من تعاقد مع النائب على الأصيل مباشرة . فلا برجع 
بالدعوى المباشرة » ولكن بدعوى العقد ذاته الذى قإم مع الأصيل مباشرة ء 





)١(‏ وقد قدت محكة النقض ٠»‏ تأييدا لهذا المهدى ٠‏ بأن المشترى من مشكر م يسجل عقده 
لا بسطيع أن يكلف البائع الأصل بالتوقيم له هو هل عقد بيع صال التتجيل إذ هو ل يتعاتد 
مه :بل كل ماله س- حى لو قيل بوجود حت مباشر له قبله -- هو أن يطلب منه #توقيع على 
عند بم صالم التسجيل لمن اشترى منه ( نقض مدى ١١‏ أبريل سنة ١506*‏ مجموعة أحكام 
انض ؛ رم ١19‏ ص ١٠م‏ ) . فالدصرى الى المشترى من المشترى قبل البائم هى نفس 
لدعرى الي كانت المشترى قبل البائم » وقد انتقلت من المشترى إلى خلفه الخاص أى إلى المشترى 
عن المعرى , 


 ةملها‎ 

بعد أن اختنى شخص النائب وفقاً لقواعد النيابة المعروفة . 

وبرجع المنتفع فى الاشتراط اصلحة الغير على المتعهد مق مباشر استمده من 
العقد » وليس رجوعه بالدعوى المباشرة » ولكن بمقتضى هذا الحق المباشر 
الذى أنشأه عقد الاشتراط . 

ويرجعالمؤجر والمتنازل له عن الإيجار كل منهما على الآخر رجوعا مباششراً ؛ 
وليس هذا الرجوع بالدعوى المباشرة » ولكن التنازل عن الإيجار جعل كلا 
من المؤجر والمتنازل له عن الإمجار مدبنآ مباشرة للآخر » فأصبحت دعوى كل 
منهما ضد الآخر هي دعوى المدين ضد مدينه لاضد مدين مدينه (©. 


البح ثالثا فى 


الأساس القانونىوالتصوبر الفنى للدعوى المباشرة 


١‏ - الرمرى المبامرة بر ئزال فى طربي النطو : ويتبين مما 
تقدم أننا فى شأن الدعوى المباشرة لا نزال أمام حالاات خاصة وردت فبا 
نصوص تشريعية متنائرة تنشىء هذه الدعوى . ويستتخلص من ذلك أن الدعرى 
المباشرة » كحق الامتياز » لاتنقرر إلابنص خخاص, ولم توجد بعد قواعد عامة 
ترد إليها. ولاتزاله النظرية العامة للدعوى المبساشرة حتى اليوم فى دور التكوين؛ 
ونم تبلغ غايها من التطور . وق هذا المعبى يقول فلاتيه : و لا تزال من الدعوى 
المباشرة فى مرحلة. من التطور تتجمع فبا الاستثناءات تجمعا لا مخلو من عدم 
التناسق . وف القانون الرومانى يوجد أكثر من مثال لنظم قانونية استخلصت 
تما قد نجمع من الاستئناءات . فنظرية النيابة ونظرية الاشتراط لمصلحة 
الغير » كل منهما قد ثم تكوينه على هذه الوترة . وقد كير فى الوقث الحاضر 
عدد الدعاوى المباشرة إلى حد يسمح بالقول إن هناك اتجاها بارزاً إلى جعل العقد 
ينتج آثاره فى حى غير المتعاقدين . وقد سل تسلها نمائياً بكل من نظرية النيسابة 

)١(‏ أنظر فى دمص هذه الجالات المشتبه فها الأستاذ حلمى هجث بدوى فى نظرية العقه 
ثقرة 556١‏ . 
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ونظرية الاشتراط لمصلحة الغغر . وتبقى الآن الدعاوى المباشرة مصدراً تنبع كذ 
نظرية جديدة » تأتى لتأخذ مكائها إلى جانب هاتين النظر يتين 220 , . 


5"ة - الرساسى القائوتى لدرهوى الماكرةُ : بدأ لابيه (3664.) 
فى مقاله المعروف ف المحلة الانتقادية(© باقامة الدعوى المباشرة على فكرة حق 
الامتياز . فالداءن الذى تثبت له دعوى مباشرة ضد مدن مدينه هو شخص قد 
أوجد لمدينه حقاً فى ذمة مدين المدين » بسبب منفعة قدمها أو بسبب خسارة 
تحملها » فوجب إذن أن يكون له امتياز على هذا الحق الذى وجد بفعله . 
فالمؤجر قدم منفعة العين المؤجرة للمستأجر» وبفضل هذه المنفعة أصبح المستأجر 
دائئاً بالأجرة للمستأجر من الباطن » ومن ثم يكون للمؤجر حق امتيازعلى هذه 
الأجرة » إذ المنفعة التى قدمها كانت السبب فى وجود هذا الحق . والمضرور ى 
حادث تحمل خسارة كانت هى السبب فى وجود حق المسئول قبل شركة التأمين» 
فبكون للمضرور امتياز على هذا الحق الذى ماكان ليوجد لولا الحسارة الى 
نحملها . 

وهذا الرأى على قوته ينزل الدعوى المباشرة منزلة حق الامتياز » ولما كان 
حق الامتياز لا ينشأ إلا بنص خاص ء فان الدعوى المباشرة تبتى موكولة إلى 
نصوص خاصة » فلا ترد إلى أصل عام . 

وهناك من رد الدعوى المباشرة إلى فكرة الاشتراط لمصلحة الغير9», فكأن 
الاين قد اشترط على مدينه رجوعاً مباشراً لمصلحة دائنه . وهذا محض افتراض» 
لابهض به أساس من الواقع . 

وهناك من ردها إلى فكرة النيابة 9؟»» فكأن المدبن قد ناب عن دالنه فى 





مهارو١ ص‎ ١) والظر أيضاً فقرة‎ » ١+ فلانيه فى المقود لحساب الغير فقرة‎ )١( 


ص؟6١.‏ 
(؟) مقال فى الامتيازات الحاصة على الديون : الحلة الانتقادية سئة 05م حص 001 
رص 556 


(0) ألكس وايل (للء/ «علة) نثرة 441 ص 0617 . 
)0( جيللوار فى الإيجار اعر 0.9 - جوسران ؟ فقرة ١5707‏ - انظر أيضا استعراضاً 
بعض هله النظريات فى ديموج ١‏ فقرة ٠١١+‏ 
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التعاقد مع مدين المدين . وهذا أيضاً افتراض لايقوم على أساص ' 

وهناك من رد الدعوى المبساشرة إلى فكرة الإثراء بلا سبب27©. فالدائن قد 
افتقر مقدار المنفعة الى قدمها أو بمقدار الحسارة الى محملها » وهذا الافتقار 
كان سببا فى إثراء مدين المدين» فيكون للدائن أن يتقاضى من مدين مدينه أقل 
القيمتين » قيمة الافتقار أو قيمة الاثراء . ويلاحظ على هذا الرأى أن مدين المدبن 
ل يئر بلا سبب »بل إن هناك سب لإثرائه هو الدبن الذى فى ذمته للمدين . كما أن 
إفتقار الدائن يقابله الدين الذى له فى ذمة المدبن . فكل من الدائن ومدن المدن 
مجد مقابلا لما افتقر به أو أثرى. والذى مهمنا هو أن توجد علاقة مباشرة ما بين 
هذين المقابلين » وهذا ما تعجز عن إبجاده نظرية الإثراء بلا سبب 0 , 


والمحمع عليه فى الوقت الحاضر »وق هذه المرحلة من مراحل تطور الدعوى 
المباشرة» أن هذه الدعوى لاتثبت إلابنص تشريعى خاص0©. وهذا يك للقول 
بأنه ليس هناك إلى اليوم أصل ترد إليه الدعوى المباشرة محيث تقوم على هذا 
الأصل دون حاجة إلى النص . 


وما دمنا لا نستطيع حتى اليوم أن نستقر على أصل يصلح أن يكون أساساً 
قانونياً للدعوى المباشرة » فخير لنا أن نوجه العناية إلى التصوير الفنى لهله 
الدعرى لنستخلص خطوطه الرئيسية . 


)١(‏ سوليس (ونااه5) ص ١407‏ - دبموج 7 فقرة ٠٠‏ -الأستاذ حلمى لهجت بدوى 
فى نظرية المقد فقرة ٠7١5١‏ ص 95" . 

(؟) قارب الأستاذ [سماعيل غائم فى أحكام الالترام فقرة ٠١١‏ ص م١١‏ . ويبى فلانيه 
الدمرى المباشرة عل أساس اتتصادى » فمنده أن المقد » يحك الغاية الاتتصادية ومن#هصناوعك) 
(#نوندمههممة الى يقرم على تحقيقها » ينثىء الدعوى المباشرة لمصلحة أجنبى م' هذا المقد 
(فلاتية فى العقود لحساب الغير فقرة ١47‏ ص ١47‏ وفقرة ١414‏ ص 984١).انظر‏ فى استعراض 
الأسس القانونية الدمرى المباشرة دى باج * فقرة 7/5١‏ . 

(©) قارن دى باج ١‏ فقرة +77 ويذكر مثلا على قيام الدعوى المباشرة دون نص خخاص 
فى رجوج المشترى عل البائم لبائعه بضمان الاستحقاق ٠‏ وى رجوع المشترى عل المقاول الأى 
تعاقد مع البائع . وقد قدمنا أن هذ! الرجوع لا يكون بالدعوى المباشرة » ولكن بنفس الدعرى 
الى كانت اسلف وقد انتقلت إلى الحلف الخاص ( انظر آنفاً فقرة ٠ه‏ » وانظر أيضاً فلاتيه 
فى العقرد لساب الثير فقرة ١4٠‏ ) . 
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6"8 - النصور الفنى للر عو المباشرة - الفكرة الرئيسية : 
نتخذ التقسم الذى قال 7 لابيه (1.8604) أساساً للدعوى المباشرة » فهو خيرة 
الأسس الى قدمت هذه الدعوى حتى الآن . فالدعوى المباشرة تقوم إما على 
منفعة قدمها الدائئ » أو على خسارة محملها . فالمنفعة التى قدمها المؤجر للمستأجر 
كانت سبباً فى الدن الذى للمستأجر فى ذمة المستأجر من الباطن » والحسارةٌ البى 
نحملها العامل المصاب فى حادث من حوادث العمل كانت سبباً فى الدين الذى 
لرب العمل فى ذمة شركة التأمين . 

هذه السيبية تبرر فى نظر المشرع » فى حالات خاصة هو إلى البوم الذى 
بمسك بزمامها وهو الذى يقوم بتعبينها فى نصوص تشريعية » أن يكون للدين 
محل الدعوى المباشرة صاحبان : صاحبه الأصلى وهو ف المثلين المتقدمين المستأجر 
الأصلل أو رب العمل » وصاحب مضاف إليه هو نفس الدائن الذى تسبب ى 
إيجاد هذا الدين بالمنفعة البى قدمها أو بالحسارة الى تحملها وهو المؤجر أو العامل . 

فيكون إذن للدين الذى فى ذمة مدين المدن ‏ وهو الدين محل الدعوى 
الباشرة ‏ دائنان : المدين والدائن . ويكون للدائن تبعآ لذلك مدينان : المدين 
ومدن المدين . ولتوضيح ذلك نفرض أن الدن الذى فى ذمة مدين المديق حاائ 
الدين محل الدعوى المباشرة ‏ هو الأجرة المستحقة فى ذمة المستأجر من الباطن 
المستأجر الأصلى . فهذا الدن له دائنان : المستأجر الأصلى والمؤجر . وللمؤجر 
مدبنان : المستأجر الأصلى والمستأجر من الباطن . وتعدد الدائنين أو المدينين فى 
الدين الواحد أمر مألوف ف الفانون » وهو وصف من أوصاف الالتزام . 
وبتميز هذا الوصف الخاص عا يأتى : 

(أولا) ما دام مدين المدين ( المستأجر من الباطن مثلا) له دائنان (المستأجر 
الأصلى والمؤجر ) » فانه متى وفى لأحدهما الدين برئت ذمته نحو الآخر » ولكن 
الدائئين مع ذلك غبر متضامنين . 

ثانياً) وما دام الدائئ ( المؤجر ) له مدينان ( الستأجر الأصلى و المستأجر 
من الباطن ) 2 فانه مى استوق الدن من أددها رثنت ذمة الاخر 3 ولكن 
الدينين مع ذلك غير متضامنين0(© . 





»- وهذا مابميز الدعوى الماث, ة عن التضامن . وتتميز هذه الدعوى عن الحلول العبي فى ان‎ )١( 
ع‎ 
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وعلى أساس هذه الفكرة الرئيسية ‏ تعدد الدائنين لمدبن واحد وتعدد المدينين 
لدائن واحد وذلك فى غير نضامن - نبحث ف الدعوى المباشرة : )١(‏ العلاقة 
مابين الدان ومدن المديْن . )1١(‏ العلاقة مابين الدائن والمدين. (7) العلاقة مابين 
المدين ومدن المدين : 


68 + العمزف مابين الرائى ومر ين المريئ : الدائن هو ضاحب 
الدين الذى فى ذمة مدين المدين » وهو دائن مضاف إلى الدائن الأصلى كما قدمنا . 
وتترتب على ذلك النتائح الآنية : 

)١(‏ رفع الدائن » بصفته صاحب الدين» الدعوى المباشرة بامه هو لا باسم 
المدين . وهذا مخلاف الدعوى غير المباشرة فانه يرفعها باسم المدين كما رأينا . 
ولا حاجة » فى رجوع الدائن على مدين المدين بالدعوى الباشرة» إلى أن يكون 
المدين معسراً » أو أن يكون الدائن قد رجع عليه أولا » أو أن يطلب الدائن 
الحلول محله . 

(؟) يستأثر الدائن وحده بفائدة الدعوى المباشرة دون مزاحمة من دائئى 
المدين . لأنه يرفع هذه الدعوى بصفته صاحب الدين » لابصفته دائناً لصاحب 
الدين » وبذلك تقرب الدعوى المباشرة من حق الامتياز . ولكن لما كان الدائن 
برجع على مدين المدين بصفته دائناً له مباشرة » فانه يتحمل مزاحمة دائى, 
مدين المدين 1 

(") لمدين المدين أن يدفع دعوى الدائن ‏ وهى الدعوى المباشرة - مجميع 
الدفوع الخاصة بالدائن » وذلك إلى جانب الدفوع اللخاصة بالمدين . أما فى 
الدعوى غير المباشرة فد قدمنا أن مدين المدين نما محتج بالدفوع الحاصة بالمدين 
دون الدفوع الخاصة بالدائن . فيجوز لمدين المدين فى الدعوى المباشرة أن محتج 
بأن حق الدائن قبل المدين قد انقضى بالوفاء أو بالمقاصة أو بالإبراء أو بالتقادم 
أو بغير ذلك من أسباب انقضاء الالتزام » أو بأن العقد مابين الدائن والمدين 


الدائئ فى الحلول العينى يستعمل دعوى مدينه بالذات لا دعوى أخرى مستقلة » وتتميز عن حوالة 
الحق فق أن الدائن فى حوالة الحق بحل محل سلفه فى نفس الدعوى فلا توجد إذن دعويان مستقلتان » 
وتتميز عن الاشتراط لمصلحة الغير فى أنه لا يوجد ق الاشتراط لمصلحة الغير إلا دعوى مباشرة 
واحدة هى الى للمنتفع فى ذمة المتعهد ( دى باج ؟ فقرة 9١لا‏ - فقرة )05١‏ . 
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باطل أو قابل للابطال . ويجحوز لمدين المدين كذلك » فى الدعوى المباشرة » 
أن يحتج بأن حق الامين قبله هو قد انقضى وذلك قبل إنذار الدائن إياه بأن يوى 
له الدين » أو بأن العقد بين المدين ومدين المدين يشوبه وجه من وجوه البطلان. 

5ك يستطيع الدائن ان يستءمل دعوى مدين مديئه قبل مدبن مدين المدين ) 
لأن مدين مدينه هو مدينه المباشر كا قدمنا . ويستطبع كذلك أن محجز نحت يد 
مدين مدين المدين » لأنه يعتر مديناً لمدينه على الوجه المتقدم الذكر . 

. (ه) جوز لمدين المدين أن ينى بالدين للدائن » ويكون هذا الوفاء ميرثا 
لذمته قبل المدين . كنا جوز له » قبل أن ينذره الدائن بالوقاة > أطريو بالديق 
للمدين » ويكون هذا الوفاء ميرئا لذمته قبل الدائن . ولكن لابجوز للدائن أن 
بستوف الدبن من مدين المدين إلا إذا كان الدين الذى له فى ذمة المدين مستحق 
الأداء » ولا يكنى أن يكون خالياً من النزاع كما فى الدعوى غير المباشرة ؛ 
ولكن ليس من الضرورى أن يكون فى سند قابل للتنفيذ . ولا يجوز . ف كل 
حال » أن يستوق الدائن من مدين المدين مقداراً أكير مما له فى ذمة المدين » 
فهر إنما برجع على مدين المدين بأقلالقيمتعن» قيمة الدين الذى له فى ذمة المدين 
وقيمة الدين الذى للمدين “فى ذمةمدين المدين . 


مدن - الممزف: مابين الرائى والريى : يب المدين مديناً لدائنه » 
فيكون للدائن مدينان ها المدين ومدين المدين . ونترتب على ذلك النتائح 
الآنية : 

)0( يستطيع الدائن أن يستوف دينه من المدين » فتبرأ ذمة مدين المدين قبله . 

(1) وكذلك يستطيع المدين أن يوق الدين للذائن » فلا يرجم الدائن بشىء 
على مدين المدبن . 

(5) إذا وفى مدين المدين للدائن الدين الذى فى ذمته للمدين » وكان هذا 
الدين أفل مما للدائن فى ذمة المدين » رجع الدائن على المدين بالباق له من الدين . 

(؛) ولو أن للدان مدينين » هما المدين ومدين المددين » فليس هناك 0 

ف المسئولية بين هذين المديندن . وإذا كان كلمنهما مسئولا مباشرة قبل الدائن 


فلايوجد سبب قانونى للتضامن فها بينهما. فليست مسئوليئهما إذن 08 
( م 0؟ الوسيط ل ج ؟) 


 ةؤؤ95‎ 


بالتضامن (5011431116) » بل هى مسئولية مجتمعة (ومبال نام 5أ) 29 . 


ركه | الممزفٌ ما بئع ا مريىع وصر موع ا مر بع : ببى المدن دائناً لمدين 
المدين » فيكون لمدبن المدين دائنان هما المدين والدائن. وتئرتب على ذلك 
النتائم الا نية : 

)١(‏ يستطيع المدين أن ستوق الدين من مدين المدين» وذلك إلى وقت إنذار 
الدائن لمدين المدين بالوفاء » فتيرأ ذمة مدين المدين نحو الدائن . 

(؟) يستطيع مدين المدين إلى وقت إنذار الدائن له بالوفاء » أن يو المدبن 
الدين » فتيرأ ذمته نحو الدائن . وتسرى فى هذه الحالة المخالصة فى حق الدائن 
ولو لم نكن ثابتة التاريخ (© . 

(5) 1د انقضى الدين ما بين المدين ومدين المدين 2 قبل إنذار الدائن لمدين 
المدين بالوفاء » بأى سبب من أسباب انقضاء الالتزام » كالمقاصة والإبراء 
والتقادم ؛» سرف ذلك فى حق الدائن ٠.‏ 

(4) إذا حول المدين الدين الذئ له فى ذمة مدين المدين » قبل إنذار الدائن 
لمدين المدين بالوفاء » كانت الحوالة نافذة فى حق الدائن . 

)0١‏ إذا حجز دائن للمدين نحت يد مدين المدين » قبل إنذار الدائن لمدين 
المدين بالوفاء » نفذ الحجز ف ححق الدائن ' 

50( بعد" أن ينذر الدائن مدين المدين بالوفامء » لا يستطيع مدين المدين أن 
يوق الدين للمدين » بل جب أن يكون الوفاء للدائن وحدء (20) , على أنه حى: 
فى هذه الحالة ببق المدين دائناً لمدين المدين» دون أن يستطيم استيفاء الدبن منه» 
ويشبه مركزه ى هذه الحالة مركز المدين المحجوز عليه فى حجز ما للمدين لدى 
الغير . ويدل على أن المدين يبى دائناً لمدين المدين أن ملرين المدين متى وق الدين 

. ٠١١5 انظر فى هذا الممى ديمرج 7 فقرة‎ )١( 

20( ديبموج “ا فقرة ٠١١8‏ 1 

0( حى لو كان دينمدين المدين مقترنا بأجل أو معلقا على شرط » فيجب عل مدين المدين 


فى هذه الحالة أن يو الدين الدائن لا للمدين , وذلك بعد أن يحل الأجل أو بعد أن يتحقق الشرط 
(دموج ىو فمر ٠. 6٠١+‏ 


-46468-ه 
للدائن » اعتير هذا الوفاء لحساب المدينمن الدين الذى له ى ذمة مدين المدين ) 
وخصم ماوق به من الدين الذى ق ذمة المدين للدائن 200 5 
(7) ولو أن لمدين المدين دائنين , هما المدين والدائن » فليس هناك تضامن 
سما لا نعدام السبب القانونى للتضامن ©© . 





)0( قارن د.موج /اغقرة ١٠١١١‏ - نقرة ١٠١١#‏ . ويذهب إلى أن مدين المدين ٠‏ من 
دفت إنذار الدائن له بالوفاء » يصبح مدينا الدائن وحده ؛ وتنهى مديو نيته المدين . 
(') ديموج لا فقرة 3٠١١١‏ . 


لاكةة - 


31 ىل لإلثان 
الدعوى البولصية * 
أو دعوى عدم نفاذ تصرف المدين 


(6جزه 2670021 وملعم - وووعنتاياهدم ومتاءة) 


لاإكة ‏ الل ساس الى بِفِتْ عل الرعورى الولهي - عرم 
الرف فى تسميربا دعوى ابطال التصسرفات : قدمنا أن الدان ينفذ ى حقه 
التصرفات الصادرة من مدينه » فاذا زادت هذه التصرفات ىق أموال المدين 
قوى الضمانْ العام للدائن » وإذا انتقصت منها ضعف هذا الضمان . والدائن ف 
الحالتين يتحمل أثر ذلك » فيقوى ضمانه أو يضعف » لأن المفروض هو أن 
المدين حسن ن النية فها يصدر عنه من التصرفات » وما دام الدائن لم نمحصل على 
ضهان خاص للحقه» فهو مثر وك لهذا الضهان العام : لكن إذا لم يكن المدين حسن 
النية وكان القصد من تصرفه الإضرار بالدائن بانقاص الضمان العام » جاز للدائن 
أن يطعن فى هذا النصرف -ى لا ينصرف إليه أثره . وهو يطعن فيه بالدعوى 
البولصية . والمعروف أن التسمية اشتقت من امم العريطور (كداة:5:6) الروماائى 
الذى كان أولٍ من أدخلها فى القانون الرومانى » وان كانت صحة هذه التسمية 
وأنها كانت مستعملة فى القانون الرومانى أصبحت الآن حل شك كبير(9© , 


* مراجع : جيللواد (3:4ناه!1نن6) بحث ف الدعوى البولصية - أثشير (5عاءعم مقال فى 





مجلة القانون المدفى الفصلية سنة ١٠5‏ ص ١م‏ ل جر وبيه (6»2نا00) ق الدعوى البو لصية 
ف القانون المدنى الفرنسى المعاصر رسالة من باريس سنة ١91‏ -, فيتيرون (و«مععمعن/ا) ف 
الغثر ى نقّل الحقوق رسالة من باريس سنة ١9٠8#‏ ل باستيان (صه6وج8) بحث فى إقامة 
نظرية عامة ى عدم النقاذ رسالة من باريس سنة ١959‏ - ديموج 7 فقرة ٠#ء‏ إولمايعدها| 
انظر أيضاً مقالين للأستاذ عبد المظيم الشقنقيرى فى ملة الشرائغ السنة الحايسة صن 08م ل 
ض 716 براض 79؟1 ع صن .:47١‏ 

)١(‏ ويبدو أ از طون بوره هذا ليس إلا شخصاً نخيالياً اخترعه بمض الحشين 
(5عناء)53و10ع). و/ تكن الدعوى البولصية فى عهد القانون الرومافى المدرمى دعوى واحدة» -- 


 ة9ا/ل‎ 


وكانت هذه الدعوى تنسمى «١‏ بدعوى إبطال التصرفات» » وقد استعمل 
التقنين المدنى السابق (م )3١ 4/١847‏ افظ و إبطال » فى صددها » وإن كان قد 
عدل فى مكان آخر (مكدهه/ 58١0‏ ) إلى لفظ والطعن » وهو أدق من لفظ 
الإبطال . والواقع من الأمر أن الدائن » كما رأينا » لايبطل تصرف المدين » 
بل هو يطلب عدم نفاذ هذا التصرفب فى حقه (انظر المادة /ا75 من التقنين المدنى 
الجديد) . فاذا أجيب إلى طلبه » لم يسر التصرف فى حقه » ولكته يبقى قائما 
بين المدين ومن صدر له التصرف . لذلك كان الأولى تسمية الدعوى البولصية 
بدعوى عدم نفاذ تصرف المدين فى حق الدائن » ويصح أن تختصر هذه النسمية 
فنكون و دعوى عدم نفاذ تصرف المدين ( انظر المادة 747 من التقنين المدنى 
الجديد ) » أو نستبقى للدعوى النسمية التقليدية وهى ٠‏ الدعوى البولصية » . 

ونرى ما تقدم أن الأساس الذى بنيت عليه الدعوى البواصية هو أن القانون 
أراد حمابة الدائن من غش مدينه المعسر » فهى والدعوى غير المباشرة يواجهان 
معا مديناً معسرا . إلا أن الدعوى غير المباشرة تعالج موقفاً سليياً الملانم لمعن 
هو سكونه عن استعال حقوقه عمداً أو إهمالا . أما الدعوى البولصية فتعالج ٠ن‏ 
المدين المعسر موقفاً إبجابياً هو إقدامه على التصرف فى حقوقه عن عمد لا عن 


هدبل كانت دعاوى متعددة أعطيت لماية الدائنين ى حالات #تلفة »وم تتوحد فى دعرى واحدة 
إلا فى عهد <وستنيان . وكان طذه الدعاوى فى إجراءات القانون الرومافق الطابع الجماعى 
(اناعهاامء عمغاعدءدء) » إذكانت لا تعطلى إلا ضد المدين المفلس لجماعة الدائين ق شخص 
نشل لهم هوالذى كان يوكل إليه تصفية أموال المدين (صتمهلم76206 ستعهممط عماقعته) ١‏ 
فكانت فائدتها تعود على جماعة الدائنين ©» لا مختض بواحد مهم دون الآخرين . وقد انقلبث 
الدعرى البرلصية فى القانون الحديث من دعوى جماءية (ع0اناءء!01© م10]ء3) إلى دعوى فردية 
لعن :انلز ومنءج) (مقال الأستاذ أشير ععطعءم فى مجلة الانون المدنى الفصلية منة ١55‏ 
ص وه - جيرار 01 صض 1# - صنل 8907 - أكارياسن 8165 ”7# نفقرة 6175م - 
بلانرل ررسر ربولاجيه ؟ نقرة 1١41#‏ ). 

وقد نبتت الدعوى البولصية على هذا النحو فى “ربة ملية » ثم أقرنها التقاليد ٠»‏ فأصبح 
لأحكامها ميزان : )١(‏ فهى أولا أحكام تقليدية » ولذلك تصطدم فى بعض تفصيلاما مم المنطق» 
وقد ردها التقنين المانى المصرى الجديد إلى المنطق فى كثير من هذه التفصيلات . (ب) رهى ثانا 
حكام عملية ٠‏ فللاعسار معنى عمل ى هذه الأحكام . ولا يمتد بالّن الذى يعطيه المشترى لمدين 
ما دام يتعذر عملياً على الدائن أن ينفذ عليه ( نظرية المقد للمؤلف فقرة +١/ا‏ ص 7078 هامش 
دنم ؟). 
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مجحرد إهمال بقصد الإضي ار بدائنه . ولماكان كل موقف ينظ القانون له ما يقتضيه 
من الهاية »كانت اللهابة التى نظمها القانون ضد العمل الإيجالى أشد نشاطاً من 
الماية الى نظمها ضد العمل السلى . فالدعوى: غير المباشرة برفعها الداان باسم 
المدين وأثرها ينصرف إلى المدين لا إلى الدائن » أما الدعوى البولصية فيرفعها 
الدائن باسمه هو وأثرها ينصرف إليه لا إلى المدين . 

ويتبين من ذلك أن الدعوى البولصية تختلف اختلافاً واضحاً عن الدعوى 
غير المباشرة . ويستطيع الدائئ أن يستعمل الدعويين واحدة بعد الأخرى:؛ 
فيطعن فى تصرف مدينه بالدعوى البولصية » فاذالم ينجح فى هذا الطعن رفع 
الدعوى غير المباشرة يطالب محقوق مدينه فى هذا التصرف(» ولكنه لايستطيع 
الجمع بيْبما فى إجراءات واحدة لآأنهما دعويان مختلفتان كا قدمناء فلا يستطيع 
مثلا أن يطعن بالدعوى البولصية فى بيع صدر من مدينه وف الوقت ذائه يستعمل 
حق هذا المدين فى المطالبة بالمن 29 , ١‏ 
٠‏ والدعوى البولصية وإن كانت “رفع عادة فى صورة دعوى مستقلة : إلا أنه 
يجوز رفعها كذلك دعوى فرعية » أو إثارتما مسألة أولية2؟ . 


“ فقرة 541 ل ديموج‎ ١ فقرة م48١1 - بودرى وبارد‎ ١٠٠ ديمولرمب‎ )١( 
.1٠١٠. فقّرة‎ 

(؟) وقد قضت محكة النقض بأنه وإن كانت الدعوى غيرالمباشرة والدعوى البولصية تختلفان 
كل مهما عن الأخرى فق أساءها وشروطها وآثارها » ومن ثم لا يحوز الجمع بينجما فى آن » 
إلا أنه يحوز للدائن أن يستعملهما متماقبتين إحداهما بعد الأخرى . وليس من الضرورى أن ترفم 
الدعوى البولصية استقلالا » بل يصح رفعها كدعوى عارضة أو إثارتها كبألة أولية » ولو أثناء 
قيام الدعوى غير المباشرة » مى كانت ظروف دفاع الدان تستلزم ذلك . فإذا كان الدائن عندما 
ووجه فى دعواه غير المباشرة من ناظر الرقف بمصادقة مدينه على حساب الوقف قد دفع بأن هذه 
المصادقة باطلة لصدورها غشأ وتدليساً و بالتواطؤ بين المدين وبين ناظر الوقف » فانه لا يكون 
قد جمع بين الدعوى غير المباشرة وبين الدعوى البولصية فى آن » وإنما هو أثار الدعوى البولصية 
كسألة أولية » فهو بهذا قد استعمل الدعويين عل التعاقب » ويكون من المتءين الفصل فى الدعرى 
البولصية » وإذا كانت المحكمة قد قصرت يحنها على الدعوى غير المباشرة ‏ واعتيرت مصادقة 
المدين نافذة فى حقه بمقولة أنه م يرفم الدعوى البولصية » فأنها تكون قد أغفلت الفصل فى دفاعه 
ويكون حكها قد أخطأ فى تكييت هذا الدفاع » وتمين نقضه ( نقض مدنى ؟ فيرايرسنة ١46٠‏ 
مجموعة أحكام النقض ١‏ رة لكخص ١؟؟). ١‏ 

(0) انظر عاكة لعل للدم ويقول أنه ليس من الضر ورى أن ترفع الدعوى البولضيةتت 
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"0 - ما اسطرم التقئين ا مربى الجر بر فى الرعوى البولصي: : 
وند استحدث التقنين المدنى الجديد بعض التعديلات الهامة فى الدعوى البولصية. 
وأهم تعديل أدخله هو أنه جعل نفع هذه الدعوى لايقتصر على الدائن الذى 
رفعها » بل يعم سائر الدائئين ممن تتوافر فم شروط استعالها . ثم أن التقنين 
الجديد وسع ى نطاق التصرفات الى يجوز للدائن الطعن فباء فشمل هذا النطاق» 
لبس فحسب » التصرفات الى تنقص حقوق المدين » بل أبضاً تلك الى تزيد 
فى النزاماته » وكذلك الوفاء الحاصل من المدين المعسر وتقديمه أحد دائنيه 
على الآخرين دون حق . وعمد التقنين الجديد إلى الأخذ بأسباب التيسير فمسائل 
الإثبات ٠‏ فأقام قرائن قانونية على إعسار المدين وعلى غشه وعلى نواطؤ الحلف 
الأول والحلف الثانى فى هذا الغعش . وجعل التقنين الجديد لتخلف سبيلا لتوق أثر 
الدعوى » إذا هو أودع الكن خزانة المحكمة . وأنشأ تقادماً خاصاً للدعوى مدته 
ثلاث سنوات » حتى لا يطول الوقت الذى يظل فيه منصير التصرف معلقاً . 
على أن التقذين الجديد لم يكتف بتنظم الدعوى البولصية على هذا النحو » 
بل عمد إلى تنظم أعم وأشمل لحالة إعشار المدين فى جملها كا سئرى 60 , 


- استقلالا » بل يصح رفعها كدءوى عارضة أو إثارتها كسألة أولية (نقض منفى ؟ فبراير 
منة 146٠‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رقم 1١‏ ص 7٠١‏ ) . وقضت محكة النقض أيضا بأنه لما 
كانت الدعوى البولصية يقصد بها عدم نفاذ التصرف الصادر من المدين ق حق دائنه » كان من 
الجائز إثارها كدفم الدعوى الى _رفعه المتصرف إليه بطلب نفاذ هذا التصرف ٠‏ ولا يلزم أن 
نرفم فى صورة دعوى مستقلة . ولا يغير من هذا أن يكون التصرف مسجلاء فإن تسجيل لايحول 
دون أن يدفع الدائن فى مواجهة المتصرف إليه الذى يطلب تثبيت ملكيته استناداً إلى عقده المسجل 
بالدموى البولصية » إذ ليس من شأن تسجيل التصرف أن يغير من طريقة إعمال هذه الدعوى 
ولا الآثار المعرتبة عليها ( نقض مدى ٠‏ مارس سنة 6 مجموعة أحكام النقض ١‏ رمم 410 
ص ممم - انظر أيضاً : نقض مدق ١4‏ فبراير سنة ١9461‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم 84 
ص 4116 س استئناف مصر ١؟‏ ابريل سنة ه؟؟١‏ الحاماة ١١‏ رقم الا ص ١64‏ ) . وقفضت 
محكة بى سويف الكلية ( حكم استئناق ) فأنة لل رايد ما بمنع من رفع الدعوى البولصية بصفة 
دعرى فرعيّة » فإذا رفصت دعوى استحقاق المقار أثناء نظر دعوى نزع الملكية » جاز الدائن 
اللى طلب تزع الملكية أن يطعن فى دعرى فرعية فق المقد الذى بنيت عليه دعوى الاستحقاق لأنه 
صدر من المدين إضرارا به ( ١0‏ مارس سنة م٠ ٠‏ مجموعة رسمية ١‏ رتم 5 ص .)١75‏ 

)1( وهذا ما جاء فى المدكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى هذا الصدد : «١‏ أما الدعرى 
ثثانية : وهى الدعوى البولصية .»فقد عدل المشروع أحكامها تعديلا جوهرياً من وجوه عدة . © 


ل ل اا ا 


ونبحث الدعوى البولصية فنتكلم : (أولا) فى شروط هذه الدعوى (ثانياً) وى 
الآآثار النئ تتزتب علمها . 


شروط الدعوى البولصية 


"6 - المضوصى الفانوني:ٌ : 'تنص المادة 70 من التقذين المدنى 
على ما يأتى : 


« لكل دائن أصبح حقه مستحق الأداء وصدر من مدينه تصرف ضار به 
أن يطلب عدم نفاذ هذا التصرف فى حقهءإذا كان التصرف قد أنقصمنحقوق 
المدين أو زاد فى التزاماته وترتب عليه إعسار المدين أو الزيادة فى إعساره » 
وذلك متى توافزت الشروط المنصوص عابها فى المادة التالية » . 


حفقد جعل منها إجراء جماعياً مشتركا بين الدائنين (الصحيح أنها لا تزال إجراء فردياً يتخذه 
أى دائن مستقلا عن الدائنين الآخرين » ولكن فائدة الدعوى هى اانى أصبحت جماعية مشتركة 
لا يستقل بها دائن دون آخير ) بعد أن كانت إجراء فردياً ى أحكام التقنين الحالى ( السابق ) » 
فلا يقتصر نفمها ى وضعها الجديد على من يرفعها من الدائنين , بل يشمل سائر الدائنين الذين 
تتوافر فيهم شرائط استءالها ... وقد بسط المشروع كذلك من نطاق فكرة التصرف المدخول الذى 
يحوز الطمن فيه باستمال تلك الدعوى ٠‏ فلم يمد أمرها قاصراً على التصرف المفقر بمعناه الضيق 
الجامد كا استقر ف التقاليد ؛ بل جاوز ذلك إلى ما يستتبع زيادة التزامات المدين أو انقاص 
حقوقه من ضروب التصرفات ... وقد أجاز المشروع أيضاً أن يطعن من طريق الدعوى البولصية 
الوفاء الحاصل من المدين الممسر وإيثاره أحد دائنيه بالأفضلية بغير حق ... ويلاحظ من ناحية 
أخرى أن المشروع عمد إلى الأخذ بأسباب التيسير والتبسيط ى كل ما يتعلق بالإثبات » فيسر 
أمر إقامة الدليل على إعسار المدين وغشه واشتراك الحلف الأول والحلف الثانى فى هذا الفش ... 
تم أنه هيأ رجا للخلف ٠»‏ فمصمه من آثار الدعوى إذا قام بالوفاء بحق الدائن أو قام بإيداع 
القن ... وأنشأ تقادماً مدته سنة ( أصبح ثلاث سنوات بتعديل من لجنة مجلس الشيوخ ) » حتى 
لا يطول أمد الفترة الى يظل مصير التصرف فيها رهيناً بمباشرة الدعوى . ومهما يكن مبلغ 
ما أدخل على الدعوى البولصية من تعديل فهى لا تعدو أن تكون تنظيماً جزئياً لإعسار المدين 
بالنسبة لتصرف معين صدر منه » وعى بوضمها هذا لا تغنى عن تنظيم أعم وأشمل يتناول حالة 
'لإعسار ى جملها » ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 5.6 اص )٠908‏ . 
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وتنص المادة 5*4 على ما يأنى : 

,:'ن إذاكان تصرف المدين بعوض ٠»‏ اشترط لعدم نفاذه فى حق الدائن 
أن يكون منطوباً على غش من المدين » وأن يكون من صدر له النصزف على عم 
مذا الغش . ويكى لاعتبار التصرف منطوياً على الغش أن يكون قد صدر 
من المدين وهو عالم أنه معسر » كنا يءتير من صدر له التصرف عالاً بغش المدين 
إزا كان قد عم أن هذا المدين معسرء . 

و١‏ أما إذا كان التصرف ترعاً » فانه لاينفذ فى حى الدائن » ولو كان 
من صدر له التعرع حسن النية » ولو ثبت أن المدين م يرتكب عا ». 

وم وإذا كان الولف الذى انتمل إليه الشىء من المدين قد تصرف فيه 
بعوض إلى خلف آخر » فلا يصح للدائن أن بتمسك بعدم نفاذ التصرف إلا إذا 
كان الحلف الثانى يعلم غش المدين وعم الحلف الأول بهذا الغش إن كان المدين 
فد تصرف بعوض » أو كان هذا الحلف الثنى يعم إعسار المدين وقت نصرفه 
لفلن الأول إن كان المدين قد تصرف له تبرعاً ؛ . 

وتنص المادة 7*9 على ما بأنى : 

إذا ادعى الدائن إعسار المدين» فلبس عليه إلا أن بثغبت مقدار ماف ذمته 
من دبون » وعلى المدين نفسه أن يثبت أن له ما لا يساوى قيمة الديون أو يزيد 
عليا » . 

وتنص المادة 747 على ما يأف : 

١‏ -إذالم بقصد بانغش إلا تفضيل دائن على آخر دون حق» فلا يعرتب 
عليه إلا حرمان الدائز. من هذه المزة » . 

٠‏ - وإذا وف المدين المعسر أحد دائنيه قبل انقضاء الأجل الذى عبن 
أصلا للوفاء » فلا يسرى هذا الوفاء فى حق باق الدائين . وكذلك لايسرى 
فى حقهم الوفاء » ولو حصل بعد انقضاء هذا الأجل ٠»‏ إذا كان قد تم نتيجة. 
نواطؤ بين المدين والدائن الذى استوق حقه » . 

وننص المادة 747 على ما يأى : 

ونسقط بالتقادم دعوى عدم نفاذ التصرف بانقضاء ثلاث سنوات من اليوم 
الذى بعلم فبه الدائن بسبب عدم نفاذ التصرف . وتسقط فى جميع الأحوال 


ا#١٠١٠-‏ 
بانقضاء مس عشرة سنة من الوقت الذى صدر فيه فيه التصرف"الطعون فيه9) . 


: تاريخ الاأصوص‎ )١( 

مام ؟ : ورد هذا النص ف المادة 815 من المشروع المهيدى على وجه مطابق لما استقر 
عله فى لتقن المدوف :روزت تنه ار احجمة ٠»‏ وأصبح المددة 4 4؟ فى المشروع الهائى . ووافق 
عليه مجلس النواب » فجلس الشيوخ نحت رتم 707 (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 51ت 
ص )١5١+4‏ . 

م م0" : ورد هذا النص ق المادة 1107 من المشروع المهيدى على وجه مطابق لا استقر 
عليه فى التقنين الجديد ٠.‏ فيما عدا عبارة 5 أو كان ينبنى أن يمل ذلك ه وردث ى المعروع 
القهيدى فى آخر الفقرة الأولى ٠‏ وفيما عدا عبارة * فلا بصح الدائن أن يتمسك بعدم نفاذ التصرف 
إلا إذا كان الحلف الثانى يعم غش المدين وعم الحلف الأول هذا الغش إن كان المدين قد تصرف 
بعرض ن وهى الواردة فى الفقرة الثالثة © فانها وردث ف المشروع التّهيدى على الوجه الآلى : 
« فلا يصح للدائن أن يتمسك يعدم نفاذ التصرف إلا إذا كان الحلف الثانى يعلم غش المدين وقت 
تصرفه للخلف الأول إن كان المدين قد تصرف بعوص » . وقد أقرت لجنة المراجمة النص بعد 
أن حذفت عبارة ٠‏ وكان ينبغى أن يعم ذلك » من آخر الفقرة الأول » وأصبح رمم النص 
المادة © 4؟ ف المشروع الباق . ووافق عليه مجلس النواب . وق لجنة مجلس الشيوخ استبدلت 
عبارة ٠‏ فلا يصح للدائن أن يتمسك بعدم نفاذ التصرف إلا إذا كان الحلف الثافى يمل غش المدين 
وعل الحلف الأول هذا الفش إن كان المدين قد تصرف بموضص » بالعبارة المقابلة الى وردت 
فى المشروع الدّهيدى , وذلك حىى « لا يكون عقد الحلف الثانى معرضاً للطمن إلا إذا كان عالاً 
بعيب التصرف الأول من جهة المدين والحلف الأول ». وأصح رتم المادة م+؟ . ووافق 
علها بحلس الشيوخ كا عدلما لجنته ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 8١8‏ -- ص .)١١8‏ 

م و80" : وردهذا النص فى المادة م818 من المشروع الهيدى عل الو جه الآنى : ١‏ إذا ادعى 
الدائن إعار المدين » وأثبت مقدار ما فى ذمته من ديون » كان عل المدين أن يثبت أن له 
مالا يساوى قيمة الديون أو يزيد علها »'. وق نة المراجعة حور اسه مطابقاً 
لما استقر عليه فى التقنين الجديد » ليكول أدل عل المءدنى المقصود , وأصبح رقٌ, المادة 541 

فى المشروع الها . ووافق عليها مجلس النواب ٠‏ فجلس الشيوخ نحت تم 1 الأعمال 
التحضيرية ١‏ ص و١5‏ دص )55٠١‏ . 

م 547 : ورد هذا النص.ى المادة واي اشرو اليس نزاوه كاد كر سين 
لما استقر عليه فى التقنين الجديد . وأقرته لجنة المراجعة بعد إدخال بعضى تعدايلات لفظية . 
ووافق عليه يجلس النواب ٠‏ ثم وافقت عليه لجنة مجلس الشيوخ نحت رم 7 » وقد أعترن 
فى هذه اتنْجنة على ما جاء بالنص من بطلان الوفاء حجة أن التقنين السابق يجمل الوفاء صحيحاً » 
فأجيب بأن قرينة الفش متوافرة قطماً » وهذامايرر الحم الوارد ى النص . ثم أفره مجلس 
الشيوخ ( مجموعة الأجمال التحضيرية ١‏ ص 558 سن ص 5608 ) . 

م"4؟ : ورد هذا النص ف المادة وضى عن الشرر خر الاميدق أن وني مانو لا قز 


> :ننه المدبزعفما عدا إحدى مدق التقادم التى حددت يثلاث سئوات فقد كانت سنة #ه 
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وتقابل هذه النصوص لف التقنين المدلى السابق المواد 4/١17‏ ههه 
وكا والمادة 1و من التقنن المدلى المختيلط7١)‏ 0 


ونقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنين المدنى السورى المواد 
710 و74؟ ‏ 744 » وف التقنين المدنى العرائى المواد 75# 6" 
و4١؟7594-1‏ » وق التقنين المدنى اللبى المواد 514711٠١‏ و715-748 ؛ وق 
نقنين الموجبات والعقود اللبنانى المادة .0907/4 : 


مواحدة فى المشروع المّهيدى ووافقت لجنة المراجمة على النص كا هو » وأصبح رقه المادة 56 
فى المشروع الهائى . ووافق عليه مجلس النواب . وى نة مجلس الشيوخ اقترح بعض حضرات 
ستشارى محكة النقض أن تكون إحدى مدق تقادم الدعوى البولصية ثلاث سنوات بدلا من سنة 
واحدة ٠»‏ تبدأ من تاريخ عل الدائن حصول التصرف أو من تاريخ شجره وليس من كاريخ علمه 
بسبب عدم نفاذ التصرف .٠فرأت‏ اللجنة الأخذ بالاقتراح فى شقه الأول وزادت مدة التقادم إلى 
ثلاث منوات توغياً للتيسير » ول تأخذ بالشق الثانى منه لأن الدائن قد يعم بصدور التصرف 
ولكن لابعل الأسباب الى تستتبع عدم نفاذه قى حقه 2 وأصبح رقم النص *74؟ . ووافق عليه 
مجلس الشبوخ كا عدلته لجنته (مجموعة ,الأعمال التحضيرية ١‏ 0٠87و‏ ص4*.- ص 0880). 

)00( نصوص التقنين المدنى السابق : م 9 ٠١4/14‏ : ” لدائنين فى جميم الأحوال الحو 
ل طلب إبطال الأفمال الصادرة من مديهم بقصد ضررهم , وق طلب إبطال ما حصل مهم مز 
رمات ورك الحقوق إضراراً بهم » . ١‏ 

م000 :"لا يحوز الطعن من الدائنين فى تصرف مديئهم فى أمواله بمقابل إلا إذا 
كان التصرف حاصلا للإضرار يحقرتهم ..٠‏ 

م 70/6 : (لايجوز لأحد أن يوقف ماله إضراراً بمداينيه , وإن وقف كان الوق نلا غيا» . 

م 74 مختلط (لامقابل لها فى التقنين الأهل) : « لايحوز لأحد أن هب شيئاً إضرارا مداينيه 
المرجودين وقت البة » 8 

ود قدمنا ما استحدث التقنين المدنى الجديد من تعديلات هامة فى الدعرى البرلصية . وانظر 
ل العيرب المديدة التى تغوب نصوص التقنين المدنى السابق نظرية المقد المؤلف فقرة م78 ) . 

(0) التقنينات المدنية المربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م +58-ل-.14 و88 
1 ( مطابقة لنصوص التقنين ا مانى المصرى ) . 

لتقنين المدنى العراى م «1؟ ل 558 و م1 - 784 ( مطابقة لنصوص التقنين المدى 
المصرى ) . وانظر فى شرح نصوص التقنين المدنى العراق الدكتور حسن عل الذنون فى أحكام 
الالتزام فى القانون المدنى العرائى صن ١م‏ س ض 4١6‏ . 

لتقنين المدفى المملكة اقيبية المتحدة م ٠4٠‏ سل 548 و ه74 - 45 ( مطابقة لنصوص 
لتقنين المدنى المصرى ) . 

ثقنين الموجبات والعقود البتانى م م7" : تحق للدائنين الذي |أصبح ديهم مستحق الأداء أن عه 


ه-س-١٠9٠8‎ 


- القكرة الا ساسي: في سُروط الرهوى اولصي : يمكن أن 
ترد شروط الدعوى البولصية جميعا إلى فكرة أساسية واحدة هى أن المدين بغشه 
بقصد الإضرار بالدائن » فهو يتصرف غشاً فى ماله»ويقصد من هذا التصرف 
أن ينتقص من الضمان العام لدائنيه0© . 
ويئبين من النصوص الى قدمناها أن شروط الدعوى البولصية ؛ كشروط 
الدعوى غير المباشرة ؛ بعضها رجع إلى الدائن ؛ وبعضها برجع إلى التصرف 
الذى يطعن فيه الداان » وبعضها ,رجع إلى المدين. ثم ان التقنين المدنى الجديد قد 
استحدث للدعوى البولصيةءكا رأيناء تقادماً خاصاً تستكمل به شروط رفعها . 


الى الأول 
الشر وط التى ترجم إلى الدائن 


١‏ - يشرط فى الرائن أله لويه عم “من الداء : حى جوز 
للدائن أن يطعن فى تصرف المدن بالدعوى الإولصية يحب أن يكؤن حقه مستحق 


مد يطلبوا بأسائهم الخاصة فسخ المقود الى عقدها المديون لحضم حقوقهم ‏ وكانت السبب فق إحداث 
عجزه عن الإيفاء .أو تفاقم هذا العجز . أما المقود الى لم يكن بها المديون إلا مهملا الكسب 
فلا تنانما دعوى الفسخ . وهذء الدعوى المسماة « بالدعوى البرليانية» يجوز أن تتناول أشخاصاً 
عاقدهم المديون خدعة . غير أنه لا تصح إقامها على الأشخاص الذين نالوا حقوقهم مقابل موض 
إلا إذا ثبت اشترا كهم فى التواطؤ معالمديون . ولايستفيد من نتائج هذه الدعوى إلا الشخص أو 
الأشخاص الذين أقاموها » وذلك عل قدر ما يحب لصيانة حقوقهم . أما فيما زاد عنما فيس 
المقد قائماً . ويستمر على إنتاج جميع مفاعيله.وتسقط هذه الدعرى بمرور الزمن بعد عشر سنوات. 

(وتنظيم الدعوى البولصية فق القانون اللبناف أقرب إلى التنظيم الذى أخذ به القانون الفرنمى» 
ويختلف عن القانون المصرى فى بعضض مسائل ٠»‏ أهمها أن القانون اللبنانى لا يهل الدعرى تفيد 
إلا الدائن الذى رفمها دون غيره من الدائنين ٠»‏ وأن مدة التقادم ى هذا القانون هى عشرسنوات. 
وم يبين تقنين الموجبات والمقود اللبنانى ما إذا كان يجوز الطعن بالدعوى البولصية فى التصرف 
الذى يزيد فى التزامات المدين» ومى يحوز الطعن هذه الدعوى فيما يقوم به المدين من أعمال الوفا, 
بالدين - انظر فق الدعوى البولصية فى القانون اللبناى الدكتور صبحى المحمصافى ق آثار الالتزام. 
فى القانون المدفى اللبناق ص ١١‏ سرض 007 ) . 

- وقد الحصت محكة النقفض شروط الدعوى البولصية عل الوه الآق : إذا كانت محكة‎ )١( 


ه و٠‏ 


الأداء(١»‏ وق هذا مختلف الدعوى البولصية عن الدعوى غير المباشرة » فقد 
قدمنا أنه يكى فى الدعوى الأأخيرة أن يكون حق الدائن خالياً من النزاع ولايشترط 
أن يكون مستحق الأداء . ويبرر هذا الفرق بين الدعوين أن الدعرى البولصية 
أكر خطراً من الدعوى غير المباشرة » فالدائن فها يتدخل فى أعمال المدين 
ندخلا خطراً إذ يطعن فى تصرف صدر منه ؛ ويقم الدائن الدعوى باسمه فهو 
ياج المدبن بمقتضى حق ثابت له » ولا يكون ذلك إلا لأن الدائن قد اعتزم 
التنفيذ حقه » فوجب أن يكون حقه مستحق الأداء . أما فى الدعوى غير المباشرة 
فالدائن يقتصر على استعال حقوق مدينه نائباً عن هذا المدن » فالدعوى أقرب 
إلى الأعمال التحفظية من الدعوى البولصية ٠‏ فلم يشترط القانون فيها أن يكون 
-نى الدائن مستحق الأداء واكتنى بأن يكون خالياً من النزاع . وقد صرح 
التفندن المدنى الجديد هذا الفرق ما بين الدعويين ٠»‏ فأعطى الدعوى البولصية 
دلكل دائن أصبح حقه مستحق الأداء, رم /ام7) ؛ وأعطى الدعرى غير 
الباشرة و لكل دائن ولو لم يكن حقه مستحق الأداء » ( م هم )0©. 

وبدهى أنه ما دام يشترط ف الدائن. » لرفع الدعوى البولصية » أن يكون 
حفه مستخق الأداء » فان هذا الحق يحب أيضاً أن يكون خاليا من النزاع على 
النحو الذى بسطناه فى الدعوى غير المباشرة » فان استحقاق الأداء مرتبة ى 


«الامنئناف فد استخلصت من وقائع الدعوى ما استدلت منه على إعسار المدين المتصرف وسوء نيته 
هر والمتصرف له وتواطئهما على الإضرار بالدائن ٠»‏ ثم طابقت ما استخلصته من ذلك وبين 
ممق القانونية لأركان الدهوى البرلصية » وهى كون دين رافم الدعرى سابقاً مل التصرف 
المطلرب إبطاله وكون هذا التصرف أعسر المدين وكون المدين والمتصرف له سيىء النية متواطئين 
عل الإضرار بالدائن ؛ ثم قضت بعد ذلك بإبطال التصرف © فذلك حسيها ليكون حكلها سديد 
ستوق الأسباب ( نقضر, مدق ١١‏ أبريل سنة ١985‏ بجسرعة عمر ١‏ رتم 748 ص ١٠.١40‏ ل 
انظر أيضاً امتئناف مصر 5١‏ يونيه سنة ١46٠‏ المحاماة 1م رتم (١‏ ص «لاه ) . 

"74 ص‎ ١١1 مجموعة أحكام النقض "رتم‎ ١901 نقض مد ه أبريل سنة‎ )١( 
نقض‎  ) (عبث وردت ف الحم عبارة دين محقق الوجود» وراد بها « دين مستحق الأداه»‎ 
مجموعة أحكام النقض © رتم 4م ص 445 ( حيث يصرح الحم‎ ١51 فيراير سنة‎ ١4 مدأ‎ 
بأن الررن يحب أن يككون مستحق الأداء ) ومن كان حقة صوريا لا بحوز له الطمن ىق‎ 
)١٠١م98 نصرفات مدينه بالدعوى البولصية ( استئناف مختلط / مارس سنة 1989م ١و ص‎ 
. وكنك لا يستطيع استعال الدعوى غير المباشرة‎ 

(؟) انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى فى مجمرعة الأءال التحضيرية ١‏ ص 577 . 


ه-(٠١ءكامل‎ 


الحقوق أعلى من مرتبة الحلو من النزاع » ومتى اشترطت المرتبة الأعلى فان 
المرتبة الأدنى تكون ضمناً مشترطة . 

ويترتب على ما قدمناه أن الدائن إذا كان حقه متنازعاً فيه لا يستطيع استعال 
الدعوى البولصية2©2(2 . كذلك لا يستطيع استعال الدعوى البولصية الدائن الذى 
يكون حقه معلقاً على شرط واقضف 2" أو مقترناً بأجل واقف9» , لأن الحق 
حبّى إذاكان خالياً من النزاع يكون غير مستحق الأداء » وقد قدمنا أن الدائن 
يستطيع فى حالتى الشرط والأجل الواقفين أن يستعمل الدعوى غير المباشرة 
لأن الحق فى استعال هذه الدعوى لايشترط فيه أن يكون مستحق الأداء . أما 
إذاكان الحق معلا على شرط فاسخ أو مقترنا بأجل فاسخ » فان الدائن يستطيع 
استعمال الدعوى البولصية » لأن الشرط الفاسخ والأجل الفاسخ لا بمنعان الحق 
من أن يكون مستحق الأداء(؟» . 


)١(‏ استثناف أهل 78 يناير سنة ١41‏ الحقورق ١+‏ ص ه١١‏ ل أسسئناف مختلط 
٠‏ يرنيه سلة 66م|ا م ا ص اه” -- .7 ديسمبر سلة 1499م ١1‏ صل 61 --5١ديسمير‏ 
سنة 148٠‏ م 4*8 ص 4م ويعتبر حق الكفيل ى الرجوح عل المدين المكفول غالياً من 
النزاع منذ يعلن الدائن الكفيل بوفاء الدين » و لذلك يحرز فكفيل ى هذا الرقت أن يطمن فى 
تصرفات المدين بالدعوى البولصية ( محكة المنصورة المختلطة ١١‏ فبراير سنة ١91‏ جازيث ؟ 
رتم ٠٠١‏ ص -)٠١9‏ وإذا كان حق الدائن غير شال من التزاع ثم صدر حك ابتداق بحسم 
التزاع لصالحه » واستأنف المدين الحم ؛ فإن الدمورى البرلصية توقف حت يبت فى الاستئناف 
الأذى يتوقف عليه مصير الحق ( استثئنان مختلط ١١‏ ديسمير سنة 1١97٠‏ م 4# ص 84 ). 
(؟) لوران ١١‏ فقرة وه؛ - هيك لا فقرة 9١4‏ ل بودرى وبارد ١‏ فقرة 5م4١‏ 
هلانيول وريبير وردوان /, فقرة مهو - دى هلتس ١‏ ف الدعوى البولصية فقرة 49 . 
(6) وسترى أنه يشترط ف المدين أن يكون معسراً . ولا تعارض بين إعسار المدين وبقاء 
أجل الدين فى الدعوى البولصية لسببين : )١(‏ الأجل لا يسقط بمجرد الإصصار » بل يحب 
لسقرطه أن يصدر به حك كا سئرى » فجاز أن يكون المدين معسراً » دون أن يسقط الأجل » 
إذا ل يصدر حك بالإعسار . )١(‏ وللإعسار فى الدعوى البولصية » فوق ذلك » معى عمل ينطوى 
عل كثير من المرونة » إذ يعتير إعسارا ق هذه الدعرى إلا يكون للمدين مال ظاهر يى يجميع 
ديونه حى لو كان له مال غير ظاهر ينى يجميع الديون» أو مال ظاهر و لكن يتعذر التنفيذ عليه . 
كذلك يمتر إعساراً أن يتصرف المدين فى عين من أعيان تركة مستغرقة بالديون » حتّى لو كان 
عنده أموال شخصية تى بديون التركة - فى جميع هذه الأحوال لا يسقط الأجل وإن توافر 
شرط الإعسار لرفع الدعوى البولصية » فلا يجررعندئذ للدائن رفعها لأن حقه غيرمستحق الأداء . 
(١‏ بلانيول وريبير وردوان لاا فثرة همو. 


الار رادت 


"لأة - أى دام ممم مسر الزارار سنطبع و-مهوال الرعوى 


الم و لهسم : وأى دائن حقه خال من النزاع مستحق الأداء يستطيع الشف أن 
الدعوى البولصية » لا فرق ق ذلك بين دائن شخصى ودائن مرتبن ودائن له 
حى امتياز على النحو الذى قدمناه فى الدعوى غير المباشرة (21. 


كذلك يجوز أن يكون حق الدائن غبر مقدر مادام مستحق الأداء؛ فيستطيع 
المضرور فى العمل غير المشروع ٠‏ حتى قبل أن يقدر التعويض المستحق له » أن 
ستعمل الدعوى البولصية ويطعن ق تصرف صدر من مدينه المسئول عن 
العمل غير المشروع بقصد «تبريب» ماله حتى لاينفذ عليه الدائن بالتعريض 


)١(‏ إذلا بحوز أن يكون الرهن أو الامتياز الذى أريد به تقوية حق الدائن سب؟ فى إضمان 
هذا الحق » وحرمان الدائن مما هو ثابت لائر الدائنين (دممرلرمب 0 فقرةم؟+5 - لوران ١٠١‏ 
فقرة لام ل هيك ١‏ فقرة ١١‏ - أوبرءٌ) ورو ؛ فمرة 7١+‏ ص *9و١‏ داص |١914‏ 
وهامش دم ؟ ل بودرى وبأرد ١‏ فقرة 8م58 ل بلانيول وريبير وردوان ل فقرة غ+#ه4 سل 
دى هلنس ١‏ فى الدعوى البولصية فقرة 4 ل فتحى زغلرل ص 59*) . 

فإذا كان الثىء الذى تصرف فيه المدين هو غير الثىء الذى ثبت عليه حق الرهن أو حق 
الامتياز فالأمر ظاهر . لأن الدائن ذا التأمين العييى يعتير دائناً شخصياً بالنسبة إلى هذا الثىء . 
ولكن يشترط فى هذه الحالة أن الثىء الذى ترتب عليه التأمين الميى يكون غير واف بالدين حى 
بتحفق الضرر من التصرف المطمون فيه (استكناف محتلط ١‏ نوفير سنة 1١9015‏ م 69 ص 189- 
بودرى وبارد ١‏ فقرة مه ص 70١٠‏ ) . أما إذا كان الثىء الأى تصرف فيه المدين هو الذى 
رئب عليه التأمين العيى ٠‏ فللدائن صاحب هذا التأمين أن يطمن كذلك فى التصرف حدى لا يكرن 
مضطراً إل تتبع الثىء فى يد الفير فيمرضه ذلك إلى خطر التطهير ( انظر فى مبررات أخرى 
امتكناف مختلط م١‏ فبراير سنة 9456م١1‏ ملم ص ١١٠١‏ ل بودرى وبارد ١-فقرة‏ مه 
ص 7٠١4‏ هامش رتم ه م انظر عكس ذلك : استئناف محختلط ٠‏ مارس سئة 1415م 58 
ص هؤر- معاير سنة 11919 م #"١‏ ص 1١975‏ ). ويستطيع الدائن صاحب التأمين العيى 
أطن فى التصرن حتى بمه أن بمتنع عن زيادة المشر فى إجراءات التطهير أو تى بعد أن يزيد 
العشر ؛ وححى بمد أن يبدأ فى التنفيذ يحقّه عل "من العين (د بمولومب ٠١‏ فقرة م؟؟ - هيك ٠‏ 
نفرة 019 - لوران ١١‏ فقرة 40 - أوبرى ورور + فقرة #10 هامش رتم ؟ ل بودرى 
دبارد ١‏ فقرة 08# ب بلانيول وريبير وردوان “” فقرة 464 ) . ويتبين مما تقدم أن المدين 
إذا نصرف ف الثىء المرهون ٠‏ فشرط الإعسار يأخذ معى جديد؟ً ٠‏ ويكى لتوافر هذا الشرط 
أن يفوت الدائن التنفيذ عل العين المرهونة ذانها ( نظرية المقد المزلف فقرة 078١‏ ص “8٠١‏ 
عاش رتم )١‏ . 
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١١م‎ 


المستحق له 2©00. 

ولا يشترط كذلك أن يكون حق الدائن ثابتاً فى سند قابل للتنفيذ» فان الداءن 
سيحصل على هذا السند عند رفع الدعوى البولصية » ذلك أن القاضى فى هذه 
الدعوى يبحث صفة المدعى فيئدت أمامه أنه دائن وأن حقه مستحق الأداء » 
فحكمه باجابة الدائن إلى الطعن بالدعوى الولصية حكم محق الدائن .فيصبح هذا 
الحق قابلا للتنفيذ . 

ولا فرق كذلك » فى رفع الدعوى البولصية » ببن دائن حقه نقد ودان 
حقه عبن ودائن حقه عمل أو امتناع عن عمل » فالكل سواء فى استعال هذه 
الدعوى » على النحو الذى قدمناه فى الدعوى غير المباشرة . 

ولا فرق أخيراً بئن ما إذا كان مصدر المق تصرفاً قانونياً أو واقعة مادية؛ 
ففى الحالتين يكون للدائن أن يستعمل الدعوى البولصية كا أن له أن يستعمل 
الدعوى غير المباشرة فها قدمناه7© . 

ولكن يشترط » خلافاً للدعوى غرز المباشرة » أن يكون حق الدائن سابقاً 
على التصرف المطعون فيه » وسيأتى بيان ذلك فها يل . 


البعثالثاق 
الشروط التى ترج إلى النصرف العلمون فيه 


لاه - سروط عر : يشترط فها يطعن فيه الدائن من أعمال المدين 

أن يكون : )١(‏ تصرفاً قانونياً (؟) مفقراً (*) تاليا فى الوجود لق الدائن . 

)١(‏ وكذلك يجوز الدائن ى حساب لم تنته تصفيته أن يطعن فى تصرف صدر من مدينه 
بالدعوى البرلصية . 

(؟) وقد يكون الدائن الذى يطعن قى تصرف المدين دائناً لشركة تضامن ويكون التصرف 
الذى يطعن فيه صادراً من شريك غير مدين له شخصيا ( استئناف مختلط ١‏ يونيه سنة ١9٠٠‏ 
م ٠١‏ ص 8١8‏ ) . ويحوز للحارس القضائ المعين بناء على .طلب الدائنين أن ينضم الدائن ى 
الدعوى البولصية ( استئناف مختلط ١‏ يونيه سنة 11٠١‏ م ١*‏ ص 850 - نظرية العقد المؤلف 
فقرة ١‏ لاا ص ى هامش رقم ١‏ ) 5 


١:8 


الطلى الأول 
تصرف قانونى 
5لآة - برطمى فى «برمال الاي : يحب أن يكون العمل الصادر عن 
المدين » ويطعن فيه الدائن » تصرفاً قانونياً (وذةعدز 6هة) . فاذا كان عملا 
ماديا » لم يتصور الطعن فيه : فلو أن المدين نسبب عمدا أو إهمالا فى الإضرار 
بالغير بعمل غير مشروعء فالتزم بالتعريض ؛ وجعله هذا الالتزام معسراً » فلا 
سبيل للدائن إلى الطعن فى العمل غير المشروع » فان هذا العمل محم أنه عمل 
مادى نافذ ضرورة فى حق الداءن . 
كذلك لو ترك المدين عيناً مملوكة له فى ين الغير حتى ملكها الغير بالتقادم » 
فانه لا يتصور أن يطعن الذائن فى هذا العمل المادى السللى ‏ وهو ثرك المدين 
العين حتى تملكها الغير ‏ ولكن يجوز ء قبل تمام التقادم » أن يتدخخل الدائن 
بامم المدين فيقطع التقادم » ويسترد العين بالدعوى غير المباشرة . 
أما إذا كان العمل المادى إثراء على حساب الغير » فان المدبن لا يلتزم إلا 
بأدنى القيمتين ؛ قبمة ما أثرى به هو وقيمة ما افتقر به دائنه » فلن يكون هذا 
الالتزام سبباً فى إعسار المدين أو فى زيادة إعساره » ولذلك لايكون الإثراء على 
حساب الغير قابلا الطعن فيه بالدعوى البؤلصية؛ ليس فحسب لأنه عمل مادى » 
بل أيضاً لأنه لابؤدى إلى إعسار المدبن212 . 


هلاه - انما يلوله الطمى. فى نصرف فانونى. : وأى تصرف 
فانونى يصدر من المدين يكون قابلا للطعن فيه بالدعوى البولصية إذا توافرت 
الشروط الأخرى هذه الدعوى » سواءكان التصرف صادراً من جانب واحد 
أو كان صادراً من الجانبين » وسواء كان تبرعاً أو معاوضة . 


)١(‏ كذلك إذا وف المدين بدين غير مستحق عليه » فإن الوفاء مع أنه تصرف قانوفى يكون 
عادة مصحوباً بغلط . أى أن المدين يكون حسن النية ٠‏ فلا جوز الدائن الطمن ى هذا الوفاه 
بالدعوى البولصية لتخلف شرط ألفش . و لكن يجوز الدائن فى هذه الحالة أن يستعمل » بالدعرى 
فير المباشرة » ححق المدين فق استرداد غير المستحق . 

(م64؟ الوضيط ل ج 0) . 


٠١ه‎ 

مثل التصرفات القانونية الصادرة من جانب واحد تزول المددن عن حق 
عينى (كحق انتفاع أو حق ارتفاق أو حق رهن) » ونزوله عن وصية صادرة 
له » ونزوله عن اشتراط لمصلحته » وإراؤه مديئآ له إذ الإبراء تصرف قانونى 
صادر من جانب واحد ف التقندن المدنى الجديد » ووقفه عيناً مملوكة له وقفاً 
خيرياً (بعد إلغاء الوقف الأهلى)2!7, والأجازة الصادرة من المدين لتصحيح 
عقد قابل للإبطال إذا كانت صحته تضر بالدائنين 20 . 

ومثل التصرفات القانوئية الصادرة من الجانبين » تبرعاً أو معاوضة ٠‏ البة 
والبيع22© والمقايضة والوفاء بمقابل والشركة والصلح(4© والاشتراط المصلحة 
الغبر*. وسترى أنه مجوز أيضاً الطعن فى إعطاء تأمين للدائن لتقدعه على غيره 
من الدائنين » وف الوفاء لأحد الدائنين قبل حلول الأجل بل وعند حلوله . 


"61 -صورتاده للرعوى البولصي- الترل لى ا لفسئ واعنراض 


الخارم عى الْحْصسوصٌ : وهناك صورتان خخاصتان للدعوى البولصية » هما التدخل 
فى القسمة واعتراض اللخارج عن الحصومة . 

أما بالنسبة إلى التدخل فى القسمة » فقد نصت المادة 847 من التقنين المدنى 
على مايأنى : ١١‏ - لدائئى كل شريك أن يعارضوا فى أن تم القسمة عينآً أو أن: 
يباع المال بالمزاد بغير تدخلهم ؛ وتوجه المعارضة إلى كل الشركاء » ويترتب 


)١(‏ وقد نص التقنين المدنى السابق ( م 7/687 ) صراحة على الوقف ( استئنان أهل 
ويناير منة 9وما م ١9‏ ص ١965‏ ). 

(0) بودرى وبارد ١‏ فقرة 5457 - بلائيول ورييير وردوان ل ثقرة 4و . 

() ويلاحظ أن الهبة والبيع فى مرض الموت يأخذان حك الوصية ٠‏ فلا يحتاج الدائن إلى 
الطمن فيهما ولا فى الوصية »© فإنه يتوق حقه من التركة قبل استيفاء الموصى له الوصية (نظرية 
المقد للمؤلف فقرة **لا ص ١‏ ولا هامش رتم )١‏ . 

(4) استئناف مختلط ١١‏ مارس سنة 14١‏ م *م ص 5٠١‏ - و يجوز ألطمن فى الصلح 
بالدعوى البولصية حى بعد تصديق الحكة عليه (استئئاف مختلط ١9‏ مارس سنة 1١918‏ م .٠م‏ 
ص ١9؟).‏ 

(0) كما إذا أمن المدين لمصلحة أحد الدائنين أو لمصلحة أرلاده : فللدائن إذا مم فى الدموى 
البولصية أن ينفذ على أفساط التأمين الى خرجت من مال المدين 0 لا عل مبلغ التأمين الذى هر 
حق مباشر للمشترط لم . 


1١١١ 


علها إلزامهم أن يدخلوا من عارض من الدائنين فى جميع الإجراءات » وإلا 
كانت القسمة غير نافذة فى حقهم . وبحب على كل حال إدخال الدائنين المقيدة 
حقوقهم قبل رفع دعوى للقسمة . ؟ - أما إذا نمث القسمة ء فليس للدائنين 
الذين لم يتدخلوا فيها أن يطعنوا علدها إلافى حالة الغش »ع . وهنا 'رى الدعوى 
البولصية يستعملها الدان » لا للإصلاح ما وقع من الضرر ٠‏ بل لمنع الضرر قبل 
وفرعه ؛ فهو يتدخل ف إجراءات القسمة حتى براقب مدينه و بمنعه من الإضرار 
بحقه . على أنه إذا تمت القسمة دون تدخل الدائن فى إجراءاتها » وتبين أن المدين 
قد تعمد الإضرار محقوق الدان » بأن أفرز مثلا لنفسه نصيباً أقل مما يستحقه 
إضراراً بضمان الدائن ؛ فانه يجوز للدائن بعد تمام القسمة أن يطعن فها بالدعوى 
البولصية » فى صورتها العادية المألوفة » لإصلاح ماوقم من الضرر , مادام قد 
فاته أن بمنع هذا الضرر قبل وقوعه29 . 

وأما عن اعتراض الخارج عن الخصومة على الحكم الصادر فبهاء فقد نصت 
الفقرة الأولى من المادة 49٠‏ من تقنين المرافعات على أنه ه يجوز لمن يعتبر الحكر 
الصادر فى الدعوى حجة عليه » ولم يكن قد أدخل أو تدخل فها » أن يعترض 
على هذا الحكم بشرط إثبات غش من كان يمثله أو تواطثه أو [هاله الجسيم » . 
وهنا يطعن الدائن » لا فى تضرف قانونى صدر من مدينه » بل ى حكم صدر 
ضد مدينه نتيجة لتواطؤ هذا المدين مع خصمه حتى يصدر الحكم ضده إضراراً 
بالدائن » أو نتيجة لإهال جسم من المدين فى دفاعه عن حقه . وغنى عن -البيان 
أن الحكم الصادر على هذا الوجه ضد المدبن كان يسرى فى حق الدائن فينتقص 
من ضمانه العام » لولا أن أجاز تقنين المرافعات الجديد ‏ وكذلك لامحة ترتيب 
اناكم الشرعية ( م 78-830 ) وتقنين المرافعات المختلط (م4166) دون 

)١(‏ وقد قضت محكمة الاسكندرية الكلية الأهلية بأنه وإن كانت المادة 41٠١‏ مدنى 
(45ه جديد) تجيز لأرباب الديون الشخصية الى على أحد الشركاء للدخول فى دعوى القسمة القائمة 
بين الشركاء » فان القسمة الى تحصل بدون حضوره لا تعتبر لاغية » بل يجوز إلغاؤها بناء على 
طلهم إذا ثبت أنها أضرت يحقوقهم ١١(‏ أكتوبر سنة 147١‏ المجموعة الرسمية ؟؟ رتم +1/1). 
انظر أيضا فى هذا المدى : استئناف مختلط ٠١‏ فيراير سنة 148٠‏ م ؟ ص «مع-ه ١‏ فيراير 
سسنة 1916م 04 ص ١4١‏ ل 4مايوسئة 194156 م78 ص ..م - م0 أكتوبر 
منة 0411 م .م صس 0 ل 5 أبريل سنة +147 مْ 1م ص 8808 -- 8١‏ يونيه سلة 4174| 
م)ثاص 9ه!؛ . 


1١١1١5 


نقنين المرافعات الأهلى السابق ‏ للدائن الطعن فى الحكم عن طريق اعتراض 
المارج عن الحصومة2 . وهذه الصورة من الطعن هى صورة خاصة للدعوى 
البولصية تتلاءم مع طبيعة الحكم . فاذا أثبت الدائن فى الاعتراض الذى برفعه 
ضد المحكوم له ( م 451 مرافعات ) غش المدين أو تواطؤه أو إهاله الججسيم ) 
مم يصبح الحكم المطعون فيه -دجة عليه ولم يسر فى حقه . ومختلف هذه الضورة 
الخاصة عن الصورة المألوفة للدعوى البولصية ى أمرين : )١(‏ يكنى فى هذه 
الصورة الحاصة أن يثبت الدائن إهالا جسما من المدين دون أن يثبت غشه . 
(؟) لايستفيد من الطعن فى هذه الصورة الخاصة إلاالدائن الذى رفع الاعتراض 
( م 408 مرافعات ) دون سائر الداثتين . 


المطلى الثانى 
تصرف مغقر 


/الاه - تصمرف بنقهى مى عقوي المريى أو بر بر لى الترامام : 
وجب أن يكون التصرف القائوتى الصادر من المدين تصرفاً ينقص من حقوقه() 
أو بزيد فى التزاماته.» وهذا هو المعنى المقصود بالتصرف المفقر -مه'4 616ة) 


(5620684 521015 
على أن. هذه العبارة ‏ التصرف المفقر ‏ كانت محدودة المعنى فى عهد التقندن 


(١916 ص 45م ل 8 يونيه سئة‎ ١4 م‎ 1١9٠01 يوأيه سنة‎ ١1 استئناف مختلط‎ )١( 
ص لممغ ل الأستاذ عبد الحميد.أبو هيف,‎ 4١م‎ ١479 ملالاص ادج سل 4 يونيه سنة‎ 
٠٠ ديمولومب‎ - ٠١# فى المرافمات فقرة لإلم١١ ع الأستاذ عبد الحى حجازى ؟ ص‎ 
فقرة‎ ١ فقرة ا هيك ا فقرة 04" - بودرى وباره‎ ١6 فقرة لاه١1 - لوران‎ 
. وو حتبلايول وريبير وردوان لا فقرة 44و‎ 

(؟) وغنى عن البيان أن التصرن هنا معناء التصرف القانوق دون العمل المادى » فإذا 
تزع المدين من المقار المرهون رهنا رسميا بعض توابعه الى اعتيرت عقارا بالتتخصيص وشملها 
ألرهن على هذا الأساس » فإن هذا العمل المادى لا يطعن فيه بالدعوى البولصية ٠‏ ولكنه 
باعتباره عملا ينقص من مان الدائن قد يكون سيبا ى حلول أجل الدين أو ىمطالبة الدائن المدين 
لتأمين تكيل 8 كنا تقضى بذلك الفقرة الأرلى من المادة ه4١‏ مدنف (تازن دم ذلك دموج 7,. 
فقرة ٠١6١‏ حيث يرىجراز الطعن بالدعوى البولصية فى هذه الحالة) . 


1١11 


المدنى السابق » إذ جرت تقاليد الدعوى البواصية على أن يكون التصرف المفقر 
هو التصرف الذى ينق ص من حقوق المدبن دون التصرف الى يزيد فى التزاماته2©302, 

مثل أن ينقص المدين.من حقوقه أن مهب عينئاً مملوكة له أو ييرىء مديناً 
من حق له فى ذمته » فقد أنقص حقوقه إذ تبرع محق عبنى فى حالة المنة ومحق 
شخصى فى حالة الإبراء 29 . كذلك رفض المددن لوصية يعد إنقاصاً لحقوقه 
ويجوز الطعن فيه بالدعوى البولصية » لأن الموصى له بملك الشىء الموصى به 
بموجب الوصية ؛ فاذا رفضها بعد ذلك كان رفضه عثابة زول عن شىء مملوك له. 
ويجوز للدائن » بعد الطعن فى رفض المدين للوصية ٠‏ أن يقبلها باسمه» فان القبول 
هنا ليس محرد رخصة بل هو حى بجوز للدائن استعاله باسم المدين وقد نقدم 
ذكر ذلك 29©. كذلك إذا باع المدبن عيناً أو حقاً شخصياً فى ذمة مدين له بطريق 
الحوالة » فقّد أنقص من حقوقه حقاً عينياً أو حقاً شخصياً » أما المُن الذى قبضه 
فيجب أن نفرض أنه كان تنآ مسا أو أنه استطاع.أن مخفيه أو يبدده محيث 
لايتمكن الدائن من التنفيذ عليه حقه » <تى يمكن القول بأن هذا التصرف المفقر 
كان سبباً فى إعسار المدين أو فى زيادة إعساره » وهو شرط لازم فى الدعوى 
البولصية كنا سئرى . 


أما أن يزيد المدين فى التزاماته فكان فى عهد التقنين المدنى السابق » كما سبق 
القول » لابعتمر نصرفاً مفقراً » فكان لانحوز الطعن فيه بالدعوى البولصية . 


)١(‏ استثناف محختلط 50؟ فبراير: سنة 194٠68‏ م ١4‏ ص ١58‏ . انظر فى القانون الروماف 
جاييس ؟ فقرة 19٠‏ . 

)١(‏ كذلك يجوز الطعن فى قبول المدين لحك صدر ضده ( استئناف محتلط 17 مارس 
سنة 19175 م 48 ص ١41‏ ) وق إجازة المدين لتصرف كان قابلا للابطال ( استكئنان مختلط 
؟ ماير صنة م1517 م .و ص 506 ). 1 

(؟) بودرى وبارد ١‏ فقرة 505 - بلانيول وريير وردوان ل فقرة 49و الأستاذ 
عبد السلام ذعى فقرة 4 84 - قارن دى هلتس ١‏ فى الدعوى البولصية فقرة 4م - فقرة .4 
د مولومب 0 فقرة 15 ص -1511١‏ وانظرعكس ذلك : مسينا * فقرة +١لا‏ ص 84م 
اسنتناف مختلط ١١‏ فبراير سنة ١611١‏ م 854 ص ١47‏ ل 6 يونيه سنة 1915 م 8م" 
ص #"1# . 

انظرو فى إمكان الطمن فى رفضى المدين لربح أصابه من رهان أو « يانصيب » » وهو ربج 
أصبح ملكا له فرفضه يكؤن إنقاصاً لحقوقه » إلى دى هلتس ١‏ ف الدعوى البولصية فقرة 45 . 


بات 
فاستحدث التقنين المدنى الجديد تعديلا هاماً فى هذه المسألة » إذ نص صراحة 
فى المادة /ا” . 6 رأينا » على جواز الطعن بالدعوى البولصية « إذا كان 
التصرف قد أنقص من حق المدين أو زاد فى التزاماته » » وبذلك عالج عيباً 
تقليدياً فى الدعوى البولصمة كان يستوقف النظر . فان المدين الذى يقترض حتى 
يزيد فى التزاماته فيعسر 2١0‏ , يضر بدائنيه بالقدر الذى يضرهم به لو باع عيئاً 
مملوكة له فأنقص من حقوقه وكان هذا الإنقاص سبباً فى إعساره . فهو قد 
أضعف ضمان الدائنين ف الحالتين بعمل إبجالى »ولا فرق بين أن يفعل ذلك بزيادة 
التزاماته أو بانقاص حقوقه » فالنتيجة واحدة بالنسبة إلى الدائنين . فالمنطق إذن 
يقَضى مجعل زيادة المدين لا لتزاماته » كانقاصه لحقوقه » تصرفاً مفقرأأ جوز 
الطعن فيه بالدعوى البولصية . وقد سار فعلا على هذا الرأى بعض الفقهاء 
فى فرنسا © . ولكن تقاليد هذه الدعوى تألى إلا أن تميز بين الشيئين» ولا تجعل 
التصرف امفقر إلا ذلك النقص المادى فى الحقوق » وهو النقص الباشر الذى 
يقع تحت الحس » حلاف زيادة الالتزامات فهى لاتنقص الحقوق إلا بطريق 
غير مباشر 222 . ويببنى على ذلك » إذا نحن اتبعنا هذه التقاليد » أن المدين بدلا 


)١(‏ وغى عن البيان أننا نفترض أن المدين عندما اقترض أخنى ما اقترضه » 'وإلا لما كان 
القرض سبباً ى إعساره أو ف زيادة إعساره مى وجد مبلغ القرض ف ماله » إذ يكون فى هذه 
الحالة قد اغتى بقدر ما افتقر » فلا يكون للقرضى أثر فى إعساره . وعلى هذا النحو يملل بض 
الفقهاء فى فرنسا كيف أن زيادة الالتزامات ليست عرضة الطمن فها بالدعوى البولصية » هذا 
مالم يكن المدين قد شاطر الدائن ما اقترضه , فيكون القرضص ى هذه الحالة سببا فى افتقاره 
( بلانيول وريبير وبولانجيه ؟ فقرة 1١41+‏ ). 

(؟) بودرى وبارد ١‏ فقرة و./ا ص 78 وفقرة 5017٠‏ ل قارن أيضاً بلانيول وربير 
وبولانجحيه ؟ فقرة م708 . 

ثم أن القضاء والفقه فى فرنسا يحيزان للدائن أن يطعن فى قبول الوارث المدين لتركة معسرة 
أو فى قبول الزوجة المدينة للروكية المعسرة . واعتراض الدائ على عمل مدينه فى هذا القبول إنما 
يقوم عل أن المدين يزيد فى التزاماته بأكثر ما يزيد ى حقوقه ٠»‏ ححيث أن زيادة الالتزامات على 
الحقوق يترتب علها إعساره هو . فالعمل الذى يطعن فيه الدائن هو إذن زيادة المدين لالتزاماته 
(نقض فرنسى 7١‏ أبريل سنة ١814‏ داللوز + ل ١‏ ل ومع دبمولومب ١4‏ فقرة1هه 
و/ا١‏ فمرة 4+١او‏ ه70 فقرة -1١٠66‏ لوران و فقرة 964 و ١5‏ فقرة ماع ل بودرى 
وقال فى الميراث ؟ فقرة ١م١١‏ فقرة ١م١١‏ - بودرى وبارد ! فقرة 5951" ص 9١5‏ 
بلانيول وريبير وردوان /, فقرة ه44 - دى باج 7 فقرة 5١9‏ ص 787 اص 79#). 

(؟) ديمولومب 50 فقرة ١١4‏ أوبرى ورو 4 فقره +81 ص 7١٠١‏ - بلانيول ‏ 


سا٠١١6‎ 


من أن يبيع عينا مملوكة له بثمن مخس إضراراً بدائنيه » يشترى عيناً بمن باهظ 
متواطثاً مع البائع حتى يصبح هذا دائئآ له بالمن أى مبلغ جسم يكون سبباً 
فى إعساره » فيصل من هذا الطريق إلى الإضرار بدائنيه حيث يعجز عن ذلك 
من الطريق الأول ؛ ويكون ما أعطاه القانون من اللهابة للدائن بالعين قد سليه منه 
بالغمال(١2‏ . وهذه ننيجة لاا يصح الوقوف عندها » وكان الأولى عدم التميد 
بتقاليد القانون الرومانى إلى هذا الحد. وهذا مافعله التقنين المدتى الحديد » 
عند ما نص صراحة على جواز الطعن بالدعوى البولصية ى تصرف المدين الذى 
بزيد فى التزاماته 252 . ومن ثم موز للمدين الطعن فىعقد القرض الذى يقترض 
المدين بموجبه مبلغاً من المال بزيد فى التزاماته فبسبب إعساره أو بزيد فى هذا 
الإعسار » وى عقد الشركة الذى يلتزم المدين مموجبه أن يدفع مبلغاً من المال 
كحصة له فى الشركة ويكون هذا الالتزام سبباً فى إعساهء وى عقد التأمن الذى 
بلتزم المدين بموجبه أن يدفع لشركة التأمين أقساطاً مرتفعة فيسبب هذا الالتزام 
إعساره2» , وهكذا . 


//اة - تمل دائى عل آغر دودء عو, والوفاء لبعض الرائبى 
دويه بعضى : وهناك تصرفان قانونيان كانا محلا للجدل فى عهد التقنين المدنى 
السابق » فخصهما التقنين المدنى بنص حسم به الحلاف . 
فقد يتفق المدين مع أحد الدائنين على إعطائه ضماناً خاصاً : كرهن مثلا » 
بتدم به على سائر الدائنين دون حق » أى أنه ما كان ليتقدم لولا هذا الضمان 
الخاص . فهل يعتير هذا التصرف تصرفاً مفقراً يجحوز الطعن فيه بالدعوى 


عهوريبير وردوان 7 فقرة ه4ودى هلتس ١‏ ف الدعوى البولصية فقرة 4+؟ - نظرية العقد 
ليزلن فقرة 74 . 

)١(‏ نظرية العقد فقرة #”*لاا ص 095ا. 

(؟) انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى فى مجموعة الأجمال التحضيرية ؟ ص١؟5.‏ 

(؟) بيدان ولاجارد هم فقرة .م4١5‏ - والميرة بتاريخ التصرف الذى زاد فى اللزامات 
المدين , فإن كان هذا التصرف قد صدر قبل ١٠‏ اكتربر سنة وغ9#١‏ ل بحز الطمن فيه بالدعوى 
لبولصية تطبيقاً لأحكام التقنين المدنى السابق ٠‏ وإلا جاز.الطمن فيه تطبيقاً لأحكام التقنين 
المالى الجديد . 


س١١‎ 


البولصية ؟كان. المكرمختلفاً عايه فى عهد التقنين المدنى السابق . فكان هناك رأى 
يذهب إلى أله لايحوز الطعن فى هذه الحالة. » حتى لو عل الدائن الذى حصل 
على هذا الضهان بغش المدين » ما دام هو يسعئ للتأمين على حفه » وهذا غرض 
مشروع(2 . فأورد التقنين المدلى الجديد نصاً صرحا ق هذه المسألة » إذ قفنت 
الفقرة الأولى من المادة 7147 » كا رأينا : بأنه و إذا لم يقصد بالغش إلا تفضيل 
دان على آخر درت حق » فلا يترتب. عليه إلاحرمان الداان من هذه الميزة» . 
ومخلص من هذا النص أن إعطاء المدين لأحد الدائنين ضؤاناً خاصاً بجعله يتقدم 
على سائر الدائنين دون حق ٠‏ أأى أنفها كان ليتقدم علهم لولا هذا الضمان » 
يعتدر تصرفاً مفقراً بجوز الطعن .فيه بالدعوى البولصية . وجب القيز ى هذه 
الحالة ببن فرضين » فقد يكون الدائن حصل من المدين على هذا الضمان االخاص 
بغر مقابل » وقد يكون أدى للمدين مقابلا له . ففى الفرض الأول يكون 
التصرف تيرعاً » ولايشترط فى جواز الطعن فيه بالدعوى البولصية غش الداان 
الذى حصل على الضمان اللخحاص» بل ولا غش المدين الذى أعطى هذا الضمان2©2, 
أما فى الفرض الثانى » إذا أدى الدائن مقابلا للفمان الذى حصل عليه » كأن 
مد فى أجل الدين أؤ أعطى المدين أجلا جديداً أو حط جزءاً من الدين » فان 
التصرف يكون معارضة . ويشترط إذن ف جواز الطعن فيه بالدعوى البواصية » 
كا سنرى » إثبات غش كل.ء من المدين والدائن » أى إثيات أنهما قصدا من 
هذا الضهان أن يتقدم الدائن دون حق على سار الدائئين . وى الفردين » إذا 
بجح الطعن فى التصرف » اعتير الفمان الخاص الذى حصل عليه الدائن غير 
نافذ فى حق ساتر الدائنين » وفقد الدائن ميزة التقدم الى كان يسعى إليها من 
غير حق0) . 

١97١ مارس سنة‎ ١9 استثناف محتلط .8 مايو سنة 98م م/ا اص 56هم ل‎ )١( 
.١4١ رتم ودااص‎ ٠١ جازيت‎ 

(؟) بودرى وبارد ١‏ فقرة 559 - بلائيول ورييبير وردوان لا فقرة ©#2و. 

(م) الأستاذ إسماعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة ١١6‏ ص 4ه١-‏ وقد يكون من أعطى 
الفان كفيلا عينيا » فإذا كان الدائن قد أدى للمدين مقابلا لهذا الضمان » بأن مد مثلا فى أجل 
الدين أو منح المدين أجل جديدا أو احط جزءا من الدين» فإن التصرف يعتبر معاوضة بالنسبة 
إلى الدائن وإن كان يعتبر تبرعا بالنسبة إلى الكفيل العيى . والعبرة فى الدعوى البولصية ممن 
حصل له التصرف ٠»‏ فتكون العيرة هنا بالدائن الذى حصل عل الفمان ٠»‏ ويكون التصرف - 


- ١٠١١ا/ل[ل‎ 


وكان استشفاء أحد الدائنين حقه من المدين 6 فى عهد التقنين المدلى السابق . 
0 0 ال خرين؛ 
ال ا ٠‏ » فهو بسعى إلى غرض 
مشروع210. أما إذا كان الدين الذى وفاه المدين مؤجلا » وعجل المدين الوفاء 
به متنازلاعن الأجل » فكان جوز الطعن بالدعوى البولصية فى الوفاء إذا ثبث 
تؤاطو المدين مع الدائن الذى استوق حقه قبل حلول الأ-جل 20 . وقد أورد 
التقنين المدنى الجديد نصا صر حا فى هذه المسألة عدل من هذه الأحكام . إذا 
فضت الفقرة الثانية من المادة 747 » كما رأينا » بأنه «إذا وفى المدين المعسر 
أحد دائنيه قبل انقضاء الأجل الذى عين أصلا للوفاء » فلا يسرى هذا الوفاء 
فى حقّ باق الدائنين . وكذلك لا يسرى فى حقهم الوفاء » ولو حصل بعد 
انقضاء هذا الأجل » إذا كان قد ثم نتيجة تواطز بين المدين والدائن الذى 
استوى حقه » . ويمخلص من هذا النص أن كل وفاء قبل حلول . الأجل مجوز 
الطعن فيه بالدعوى البولصية » وبعتر تير التصرف هذا تبرعاء فلا يشئرط » خلافا 
لما كان عليه الأمر فى عهد التقنين المدنى السابق » لاغش المدين الذى عجل 
الوفاء ولا تواطؤ الدائنق الذى تعجله . أما الوفاء عند حلول الأجل فيعتر 
معاوضة » لأن الدائن [نما استونى حقه عند حلول أجله فم بتبرع له المدين 
بثىء. وجوز الطعن فى هذا الوفاء بالدعوى البولصية » خلافا لماكان عليه الأمر 
معاوضة . فيشترط إذن » حى يطعن دائنو الكفيل الهييى فى تصرفه بالدموى البولصية ٠»‏ أن 
يثبتوا غش الكفيل العيى وغش الدائن الذى حصل منه على الضمان (استعناف مختلط "١‏ يناير 
سلة 1617ام 14 صل ١١07‏ - لامارصس سنة 1815م 14 ص ١77‏ ست .م مايو سنة 
1914م ص 4.5 - بلانيول وريبير وردوان /,ا فقرة ه«ة ص 5١5‏ وقارن فقرة 
- نظرية أل قد للمؤلف فقرة هلا ص 8١م‏ هامش رتم ١‏ - قارب دبرى ودد 4 
نفرة اما ص 05086 . 

)١(‏ دى هلتس ١‏ ف الدعوى اللبولصية فقرة 7# ل هالتون ١‏ ص 748 مس نظرية المقد 
لمؤلف فقرة مع؟ ص +40 هائش رقم ١‏ استثناف مختلط ١١‏ فبراير سنة ٠148م"‏ 
ص #09 حب ١١‏ مارس ملنة 1188.8 م صل 5 - انظر أيضا : دبمولومب 6؟ 
نقرة ه6؟؟ - بودرى وبارد ١‏ فقرة ه5146 - بلانيول وريبير وردوان “ا فقرة 14و. 

(1) نظرية المقد المؤلف فقرة ها ص 8١م‏ هامش رقم ١‏ ل انظر أيضا بلانيول 
ورسير وردوان “7 فقرة م44 » وقارن بودرى وبارد ١‏ فقرة 5946 حيث يكتفيان يحمل 
الدائن الذى استوى حقه قبل الأجل يرد الفوائد القانونية عن المدة اللى كانت باتية من الأجل . 


-١١ا8-‎ 


فى عهد التقنين المدنى السابق حيث كان هذا الطعن غير جار . ولكن بشترط 
لكلو ف الفا عن طاول الجر ما يشئرط ف المعاوضات ٠‏ فيجب إثبات 
غش المدين الذى وفى بدينه وتواطؤ الدائئ الذى استوق حقه 20 . 

ونلاحظ هنا أنه إذا جاز أن يقال أن تفضيل المدين لأحد دائنيه بترتيب 
رهن لمصلحته يتضمن معنى إنقاص حقوق المدين » فانه لاتمكن أن يقال أن 
الوفاء لأحد الدائنين قبل غيره فيه إنقاص لمقوق المدين أو زيادة فى التزاماته . 
ولكنه تصرف يضر على كل حال بالدائنين الآخرين » اذ ينقص نسبة 
ما يأخذونه من مديننم المعسر وفاء الحقوقهم » ما دام أحد الدائنين قد استوق 
حقه كاملا. ومن ثم عنى التقنين الجديد أن يورد نصاً خاصاً فى هذه المسألة0؟ . 


» أما الوفاء مقابل ()0ءم6:م مء ه0310) فكان » قى عهد التقنين المدنى السابق‎ )١( 
ححيث‎ ٠» يحرز الطمن فيه بالدءوى البواصية إذا كان المقابل الذى أخذه الدائ يزيد كثيرا على حقه‎ 
يونيه‎ ١١ يستخلص من ذلك تواطؤ المدين مع الدائن للأضرار بالدائنين الآخرين (استئناف مختلظ‎ 
١ سنة 1915م م؟ صل +458 - نظرية المقد للمؤلف فقرة ه*/اا ص 08م هامش رتم‎ 
فقرة ه996 - بلانيول وريبير ورد وان لا فقرة 9هة)وة) . أما إذا‎ ١ وانظر : بودرى وبارد‎ 
كان الدائن لم يأخذ مقابلا لحقه إلا قيمة تعادله » فلا يحوز الطمن ى الوفاء بمقابل (استعناف أهل‎ 
مارس سنةٌ م91١ المحجموعة‎ ٠١0 - ص ووه‎ 1١ الشرائم ؟ رتم‎ ١915 مايو سنة‎ ١ 
ص هلا سلا‎ ١5 م‎ ١9٠001 ص وم - استتئناف محتلط م ينار سنة‎ ١9 رتم‎ ٠١ الرحمية‎ 
ل نظرية‎ 4١78 ص‎ 5١1 م 54 ص 0لم؟ ل .8 ماب سلة 19114 م‎ 91١1 أريل سنة‎ 7 
بودرى‎ -4م1١ةرقف‎ ١١ وانظر : لوران‎ . ١ العقد للمزلف فقرة ه؟*/ا ص *0 هامش رتم‎ 
فقرة +50 ) . وقد قضت محكة النقض بأن القول بانتفاء التواطؤ المبطل لتصرف‎ ١ وبارد‎ 
إذ‎ ٠ المدين فى ححق الدائن كلما كان التصرف: صادرا إلى دائن توفية لدينه غير صحيح عل إطلاقه‎ 
هو . إن صح ى حالة تعادل مبلغ الدين وقيمة المبيع » لا يصمح فى حالة تفاوتميا تفاوتا من‎ 
شأنه أن يفيد أن التصرف / يكن بحرد توفية دين فحسب (نقض مد 4 يونيه منة 19414 مجموعة‎ 
.)٠١؟ جموعة حمر رتم 1و ص‎ ١48 حمر ه رم يفف ص 5ل - قارن أول ابريل منة‎ 

أما فى عهد التقنين المدفى الجديد فترى أن الوفاء مقابل يأخذ 5 الوفاءه : فإن كان الوفاء 
بمقابل قد حصل قبل حلول الأجل ». فإنه يجوز الطعن فيه بالدعوى اللولصية ٠.‏ حنى لو كان 
المقابل بعادل مبلغ الدين» وى لو م يتيْت الفش . و إن كان الوفاء بمقابل قد حصل عند حلول 
الأجل ؛ فإنه يحوز الطعن فيه بالدعوى البولصية إذا ثيت الغش » حدى لو كان المقابل يعادل 
مبلغ الدين . والعبرة بوقت حصول الوفاء أو الوفاء بمقابل ٠‏ فإن حصل قبل ٠5‏ أكتوبر 
سنة ١444‏ طبقت أحكام التقنين السابق ٠‏ وإلا طبقت أحكام التقنين الجديد . 

(؟) انظر فى تفضيل دائن عل آخر وق الوفاء لأحد الدائنين المذكرة الإيضاحية المشروع 
الةهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 1م58 --08م8»., 


1١19 


ةا - امناع المربى من ياد هقوف أو “امن التزامام : 
أما إذا امتنع المدين من زيادة حقوقه أو من إنقاص التزاماته» كما إذا رفض هبة 
أو أقر بدين فى ذمته تقادم بسنة واحدة وفقَاً للمادة ملا مدلى2©200 , فظاهر أن 
هذا العمل » وان أضر بالدائن » ليس بعمل مفقر . وليس للدائن أن يشكو 
منهء فانه لم جرد المدين من حق كان داخلاق ضمان الدائن ولم يثقل كاهله 
بدين جديد يضعف من هذا الضمان0؟ , 


وكان مقتضى ماقدمناه أن المدين إذا امتنع عن الممسك بالتقادم لكسب حق 
أو اسقاط النزام ٠‏ فليس للدائن أن يطعن فى ذلك » لأن المدين لا يكسب الحق 


)١‏ وتقضى هذه المادة بأنه يحب على من يتمسك بأن الحق قد تقادم بسنة أن يحل المين 
عل أنه أدى الدين فملا » فضى السنة وحده لا يقضى الدين » بل لا بد فوق ذلك من بمين المدين . 
نإذا رفض المدين حلف المين وأقر بالدين » ل يكن بإقراره هذا قد زاد فى التزاماته » بل يكون 
فد امتنع من انقاصما . ثم أن دائنيه » خلافاً نا تقغى به الفقرة الأولى من المادة 10م مدى 2 
لا بحوز لم باسمه أن يتمسكوا بالتقادم ٠‏ ولا أن يحلفوا الوين مكانه , فإن هذا أمر شخصى 
يتعلق بذمة المدين . 

وإذا أبرأ دائن ذمة المدين من الدين » فرد المدين الإبراء » كان هذا الرد وفقاً للتقنين المدى 
الجديد تصرفاً مفقراً يحوز الطعن نيه بالدعوى البولصية ٠‏ لأن الإبرا. فى هذا التقنين تصرف يتم 
بإرادة الدائئ وعده , فبمجرد صدوره من الدائن يقط الدين ؛ فإذا رد المدين الإراء عاد الدين » 
فيكون المدين برد الإبراء قد زاد فى التزاماته . أما الإبراء فى التقنين المدنى الابق فكان لا ينم 
إلا بإيحاب من الدائن وقبول من المدين , فرفض المدين للإبراء كان عندئذ يعد امتناعاً عن إنقاص 
الزاماته » فل يكن يحرز الطمن فيه بالدعوى البولصية ( نظرية المقد للمؤلف فقرة 4 
ص 4لا ). 

والنزول عن الميراث يمثير فى فرنسا امتناعاً عن زيادة الحقوق » وبذلك قضت محكة الاستئنات 
الختلطة بالنسبة إلى الأجائب ( أول ديسمبر سنة ١9875‏ م ه+ ص 4 ) . أما فى الشريعة 
الإسلامية فنزول الوارث عن ميراثه يعتير إنقاصاً لحقوقه . 

(؟) بودرى وبارد ١‏ فقرة 5ه ص +5ه. ‏ هالتون ١‏ ص #4١‏ - دى هلتس ١‏ 
فى الاعرى البولصية فقرة م١‏ سل والتون ٠‏ ص ١١#”‏ - نظرية المقد للمؤزلف فقرة 14لا 
ص 44ب هذا إلى أنه لو فرص أن الدائن سمح له بالطعن ى عدم تقبول المدين للهبة أو ى 
إقراره بالدين بعد تقادمه بسنة واحدة ٠»‏ فأن هذا الطعن لا يعود بفائدة على الدائئن . لأنه بمد 
ذلك لايستطيم أن يقبل اهية أو أن يتمسك بالتقادم بسنة واحدة » إذ القبول والقسك فى هاتين 
الحالتين بحرد رخصة لا بحوز استعاها بامم المدين » وها) على كل حال متصلكان بشخص المدين 
( بودرى وبارد ١‏ فقرة 860 ص 504-55 بلانيول وريبير وردوان لافقرة 869و 
فقرة .وو - بيدان ولاجارد م فقرة 541 ) . 


166 
ولايسقط الالتزام إلا إذا تمسك بالتقادم » فاذا رفض اعسك به فلا يكون قد 
امن ترق أو زاد لق الازامائة +ببل يكزن عد امن يعن زيادة حقوقة أواين 
إنقاص التزامائه . غير أن المادة 84" فقرة ثانية من التقنين المدنى20 قضت بأن 
التزول عن التقادم المسقط لاينفذ فى حى الدائنين إذا صدر إضرار ري 
ومذا الحكم أيضاً قضث المادة 407 بالنسبة إلى التقادم المككسب . وقد ققدمنا أن 
للدائن » فوق ذلك » أن يتمسك بالتقادم » مسقطا كان أو مكسباً . بالنيابة عن 
مدينه » مع أن المّسك بالتقادم يعد رخصة الاحقا رم 807" و88؟ مدن ) . 

ومخلص من ذلك إنه بالرغم من أن السك بالتقادم رخصة لاحقء إلا أن الدائن 

يستطيع استثناء” أن يستعمل هذة الرخصة نيابة عن مدينه موجب النص الصرح » 
وبالرغم من أن التزول عن التقادم ليس تصرفاً مفقراً بل هو عمل بمتنع به المدين 
عن زيادة حقوقه أو انقاص ااعزاماته » إلا أن الدائن يستطيع استثناء” أن يطعن فيه 
بالدعوى للبولصية بموجب النص الصريع2؟ . 


: ا حو, الزى تسرف في الأر ين يب أله يلود, مفيرا لمرائى‎ - ٠ 
وحى يكون للدائن مصلحة فى الطعن فى تنصرف المدين بالدعوى البولصية؛ يحب‎ 


. من التقنين المدنى الفرنسى‎ 55١١6 ويقاباها المادة‎ )١( 

(؟) ولا كان ازول عن التقادم بعد تمامه يعتير تبرعاً » فان المادة م8+ فقرة ؟ 
مدى مم تشترط غش المدين » لأن الفش لايشترط فى التبرعات . أما فى التقنين المدنى السابق 
( م 770/506 ) فقد كان النص يشترط غشش المدين ( أنظر فى تبرير ذلك نظرية المقد المؤلت 
فقرة هما ص ٠٠١‏ هامش رقم ١‏ وانظر مع ذلك استثناف محختاط م١‏ مايو سنة لم94١‏ 
م ٠‏ ص ٠١8‏ حيث لا يشترط الحك الغش للطمن فى العزول عن التقادم ) . 

[(69 بلانيول وريبير وردوان + فقرة 441١‏ - كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة 41 4- 
وقارت بودرى وبارد ١‏ فمّرة 585 صص. 5508 وفقرة 594 وبودرى وتيسيه فقرة 9١5‏ ا 
فقرة ١1١1‏ ء حيث يذهبون إلى أن التقادم فى ذاته يكسب الحق أو يسقط الالتزام » وعل ذلك 
تكرن المادة 565٠5‏ من التقنين المدنى الفرنى ( وهى الى تقابل السادة ممم من التقنين المدف 
المصرى كا قدمنا) ليست استثناء لامن قواعد الدعوى غير المباشرة ولا من قواعد الدعوى البولصية» 
إذ المدين يكون قد كسب حقاً يستعمله مدينه نيابة عنه » وباائزول عنه يكون فد أنقص من 
حقوقه أو زاد ى التزاماته فيجوز ألطعن بالاعوى البولصية » وقد سبقت الإشارة إلى أن من 
رأى هؤلاء الفقهاء أن التصرف الذى يزيد به المدين من التزاماته يحوز الطمن فيه بالدعوى البولصية 
القانون الفرنمى . وانظر فى هذه المألة فى التقنين المدنى السابق نظرية العقد للمؤلف فقرة ٠+4‏ 
ص 784 هامش رقم 1١‏ . 


ا 
أن يكون الحق الذى تصرف فيه المدين يستطيع الدائن أن يستوق منه حقه ؛ 
وإلالم تكن له مصلحة فى الطعن . فاذاكانٍ هذا الحق مثقلا بحقوق عينية للغير 
نستغرقه ولا تدع منه شيئا للدائن20» أو كان الى لايحوز الحجز عليه كالمرتيات 
والنفقة والملكية الزراعية الصغيرة22 » فان الدائن لا تكون له مصلحة فى الطعن 
فى تصرف المدين » ومن ثم لا نجوز له أن يرفم الدعوى البولصية©© . 

على أن هناك من الأموال مالا مجوز الحجز عليه » ولكنه ينتج غلة جوز 
الحجز علمها . فالمستحن فى وقف ‏ عندما كان الوقف الأهلى جائرزأ ‏ حقه فى 
ارقت غر قابل النض رفك فيه ولا انحجن غلبه #:ولكن غلة هذا الوقف ء وهو 
نصيبه فى الاستحقاق » قابل للحجز .كذلك الملكية الزراعية الصغيرة الى لا تيد 
عل خسة الأفدنة لا>وز الحجز علا » ولكها تننج ربعا يجوز للدائن أن 
بنفذ عليه حقه . فاذا تصرف المستحى فى الوقف فى نصيبه فى الغلة إضراراً 
بدائئه جاز للدائن أن يطعن ف التصرف ٠‏ وإذا باع المدين خمسة الأفدنة جاز 
أبض أ للدائن الطعن فى هذا التصرف نفلا يسرى عليه بقدر ماله فى ذلك من 
مصلحة أى بقدر غلة الأرض2» , ش 

كذلك لاجوز الطءن فى تصرف المدين إذا لم يؤد هذا الطعن إلا إلى ضرورة 
استعال الدائن لحق متصل بشخص المدين » وذلك كما إذا نزل الواهب عن حقه 
فى الرجوع ف الهبة » فلا فائدة هن الطعن فى هذا النزول » إذ بفرض أن الدائن 
3 فى طعنه وعاد للواهب حقه فى الرجوع فى الحبة » فان الدائن لا يستطيع 
أن يتعمل هذا ١‏ الحتقى باسم المدين لأنه متصل بشخصه9" . 


ست استئنان #تلط ٠‏ نوفير سنة 2008158#م 5+ ص م - بلانيول وريبير وردوان و٠‏ 
تقر 14؟و. 

م( استئناف مختلط م7 ديسمسر سنة ١9٠.4:‏ ملالا ص لاغ ل (٠١‏ مايو سنة ١971‏ 
516 ص 408 سس بى سويف الكلية +7 مايو سن ١8.٠‏ الجموعة الرسمية | ص ام سسا 
بى سويف الجزئية أول يوليه بسنة ١418©‏ الموعة الرعية ه رقم بالا س شبين الكوم الجزئية 
5 أكترير سنة 14885 المجموعة الرسمية ه رقم 1١8‏ . 

(0) نظرية المقد المؤلف أفقرة ا«لاا ص 56لا ص لاذلا . 

(4) نظرية العقد تلمؤلف فقرة 77 ص 78١6‏ هامش رتم ؟ . وانظر : بودرى وبارد ١‏ 
نفرة م١‏ - بلانيول ورسير وردوان لا فقرة 56و . 

)2( دمو لومب ٠6‏ فقرة ١١6‏ لوران ١١‏ فقرة *ا ل يودرى وبارد اعم 


٠١5 


الطلى الثالث 
تصرف تال فى الوجود لق الدائن 


١ه‏ - شاط هزا الشمرط بشسرط غدى الى : وجب أخيرا أن 
يكون التصرف الصادر من المدين تاليا فى الوجود لحق الدائن الذى يطعن فى هذا 
التصرف .2١7‏ وذلك لأن حق الدائن إذا لم يكن متقدماً على التصرف المطعون 
فيه » لم يكن للدائن وجه للتظلم » إذ لم يوجد حقه إلا بعد صدور التصرف 
من المدين وفى وقت لم يكن الح الذى تصرف فيه المدين جزءاً من ضمانه حتى 
بقال إنه اعتمد على وجود هذا الحق . ولا بمكن أن نتصور وجود الغش 
فى جانب المدين » وإنه أراد بتصرفه الإضرار بدائن لم يكن موجوداً وقت 
التصرف » إلا فى فرض واحد » هو أن يكون المدين قد صدر منه التصرف 
متوقعا أنه سيصبح مدينا فى وقت قربب » فقصد بتصرفه الإضرار بالدائن 


ع فقرة لاو ل بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 41ه - عل أنه يجوز الطمن فى تصرف 
صادر من المدين ححى لو كان هذا التصرف يتضمن استمالا لحق متصل بشخصه » كا إذا اعرف 
ببنوة ولد ليس له حتى تحب عليه النفقة أضراراً بالدائن ( نظرية العقد للمؤلف فقرة ٠7‏ 
ص 47( ) .00 

)١(‏ استئناف أهل ؟ يوليه سنة ١84١‏ الحقوق ٠‏ ص ١7‏ - استئناف مصر " ديسمير 
سنة 410 ! المحاماة ١‏ رقم ١40‏ ص #م, ل ؛١‏ أبريل سنة .م9١‏ المحاماة ٠١‏ رتم ه48 
ص 04م ل و١‏ مايو سسنة .4.8 ! المحاماة ١١‏ رتم ١40‏ ص ٠507‏ - استئناف محختلط 
ه ديسمبر سنة وهم م 7 ص 45+ - ٠١‏ ياير سنة 184٠‏ م 7 اص وم ل م0 يناير 
سنة ٠9م‏ م ”7 ص ٠١56‏ - و يناير سنة 4وم١|‏ م ١‏ ص ١١7‏ ل ١١‏ مايو سئة ١8901‏ 
موص وهم - م مارض صئة م189 م ٠١‏ ص ١١١‏ 0 يونيه سلة 10966 م؟| 
ص ١8‏ ل 0م يناير سنة 19٠01١‏ م١١‏ ص ولا ل ١!‏ مارس صسلة 18431٠١‏ م؟” 
ص م.م سل وإمايو سنة ١91٠‏ م50 ص "١84‏ ل" نوفير سلة 1915م 1١‏ 
ص 9و؟ ل ٠١‏ ياير سنة م941 م 6٠م‏ ص١4!|‏ -ل 4 يوليه سلة م191م "٠0‏ 
ص 4ه4 - 51 ديسمير صنلة 1478 م 4١‏ ص ١6١١‏ - ديرانتون ٠‏ فقرة ملام سا 
تولييه ؟ فقرة اوم دمهولومب 5٠8‏ فقرة +*+ - لوران ١5‏ فقرة 4*٠.‏ - هيك ٠“‏ 
نشرة 649ا؟ سس أو برى ورو ؛ فقرة ١م"‏ ص 8؟9! -- ص |99١9‏ - بودرى وبارد ١‏ 
فقرة لم٠‏ بلانيول وريبير وردوأن /ا فقرة 5ه - والتون ٠+‏ ص -١١4‏ نظرية 
المقد المؤلف فقرة ١*/ا‏ ص *8م/ هامش رتم ١‏ . 


5 
المستقبل » وذلك كأن يديع » فى وقت يسعى فيه لعقد قرض » عيئاً مملوكة له » 
م يقترض بعد ذلك وقد اطمأن إلى أن المقرص لايستطيع التنفيذ على العبن بعد 
أن باعها . فى مثل هذا الفرض مجوز للدائن ‏ رغماً من أن حقه تال لنصرف 
المدين ‏ أن يطعن فى هذا التصرف بالدعوى البولصية » لأن الغش فى جانب 
المدين قد توافر 2 , 

ونرى من ذلك أن اشتراط تأخر تصرف المدين على حق الدائن فى الوجود 
ليس ف الواقع إلا عنصراً من عناصر شرط الغش فى جانب المدين » إذ لامكن 
توافر هذا الشرط عادة إلا إذا كان تصرف المدين تاليا لحق الدائن » فاذا أمكن 
توافر الغش دون هذا التأخر » فالتأخر لايشترط (© . 


"ثمة - مقاء: بالرعوى مير الماسرة : وقد رأينا فى الدعوى غير 
المباشرة أن تاريخ وجود الحق الذى يستعمله الدائن لا أهمية له » فقد يكون تاليا 
لحق الدائن وقد يكون سابقا عليه » لأن الح الذى يستعمله الدائن بامم المدين 
موجود فى أموال المدين حتى لو كان سابقاً على حق الدائن » فهو إذن جزء 
من ضمان الدائن . وهذا مخلاف الدعوى البولصية لوكان المدبن قد نصرف 
فى الحق قبل ثبوت ح الدائن » فان حو المدين يكون قد حرج من ماله قبل 
أن تنبت للدائن صفته » فهذا ا مق لم يكن إذن جزءا من ضمان الدائن 20. 


)١(‏ استئناف محتلط 6؟ مايو سنة 1415م 8م؟ ص 06م سه ينابر سنة 190171م4" 
ص ٠١6‏ - مم بايو سلة 4810| م وغ ص «م٠‏ - لوران 1١‏ فقرة 518 - هيك "ا 
فقرة 4١؟‏ - بودرى وبارد ١‏ فقرة 589 - بلانيول وريبير وردران لا فقرة كرههة ‏ 
والتون ؟ ص ١١4‏ - ص ١١١‏ - نظربة العقد المزلف فقرة /*١‏ ص 78 هامش رقم ؟ . 

ومثل ذلك أيضاً أن يقف المدين عقاراً ثم يقترض ( استئناف مختلط ٠١‏ يناير سنة ١944‏ 
م)4ءض ١اه).‏ 

(؟) جروبييه ؟” فقرة 44 وما بعدها ل بلانيول وريبير وردوان “ فقرة 655ة ل 
نظرية المقد المؤلف فقرة 7+1 ص مهملا ا ص 4م78 - انظر أيضاً المذكرة الإيضاحية 
لمشروع المهيدى فى مجموعة الأحمال التحضيرية ؟ ص +٠‏ أما فى التبرعات » فى القانون 
المصرى » حيث لايشترط الفش » فاشتراط تأخر تصرف المدين على حق الدائن إنما يكون عنصراً 
من صاصر الضرر . 

(0) نظرية المقد المزلف فقرة ١”ل/اا‏ ص 4لا . 
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زه - الميرة:بناء .م و هود عى, الرائى نر بناء. التحقاف و يتاميم 
صر وء الأهرف د بناء.يم شريره :. ولماكان الشرط هو أن يتأخر تصرف 
المدين عن حق الدائن فى الوجود » فالعرة فى المقارنة بين التاريخين بتاريخ جق 
الدائن فى الوجود لافى الاستحقاق وتاراع صدوق الصرف 3 ارق قرز 

العبرة بتاريخ حق الدائن فى الوجود لا فى الاستحقاق » فلو كان الحق 
موجوداً قبل 'صدور التصرفء ولو كان غير مستدق الآداء أو كان غير خال من 
النزاع » فللدائن رفع الدعوى البولصية ولكن بعد أن يضبيح الحق مستحقالأداء 
خالياً من الدج . فيستطيع الدائن المعلق حقه على شرط واقف أوالمقترن بأجل 
واقف » عند نحقق الشرط أو عند حلول الأجل » أن يطعن بالدعوى البولصية 
فى نصرف صدر من مدينه قبل تحقق الشرط أو قبل حلول الأجل؛ أى فى وقت 
كان حقه فيه غير مستحق الأداء » ما دام هذا الحق أصبح مستحق الأداء وقت 
رفع الدعوى البولصية . فالواجب هو أن يكون حق الدائن سابقاً فى الوجود 
لاف الاستحقاق: على نصرف المدين » ولااشك ف أن الحق المعلق على شرط 
أو المقترن بأجل يعتر موجوداً قبل تحقق الشرط أو قبل خلول الأجل » فيكون 
سابقاً ى الوجود على تصرف المدين207 . وإذا نصرف المدين فى وقتكان الدائن 
قد رفع دعواه يطلب الحم محقهالمتنازع فيه » وكان الدافع للمدين على التصرف 
توقمه صدور الحكم عليه فى دعوى الدائن » فللدائن » بعد أن يصدر على حم 
لمصلحته فيصبح حقه خالياً من النزاع » أن يطعن فى تصرف المدين » لآأنه إذا 
كان هذا التصرف قد سبق. 0 لحق الدائن بل هو 
مقترر له » فالخق موجود قبل صدور التصرف من المدين' 9) 


. ” نظرية العقد للمؤلف ذقرة ١*لا ص 85 هامش رقم‎ )١( 
رتم خض ص .47 4 - استئنات‎ ٠ المحاماة‎ ١478 ديسميبر سنة‎ ٠ (؟) استثناف مصر‎ 
وو مايو سنة 19316ما؟ ص 84م د‎ ٠ ١ ديسمير سنة 45مام و ص‎ 8١ مختلط‎ 
فقرة 5غ ل هيك 7 فقرة 11س‎ ١١ ب لوران‎ ١4١ يناير سنة 1918م ٠م ص‎ ٠ 
ق:‎ ١ فقرة +58 - بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة ة لاهوه - دى هلتس‎ ١ بودرى وبارد‎ 
ص و١١ - نظرية العقد المؤلف‎ ١١4 الدعوى البولصية فقر +«ه - والتون ؟ ص‎ 
ص 784 هامش رتم ؟ . ب‎ /61١ فقرة‎ 


- ١١58© 


والعبرة فى التصرف الصادر من المدين بتاريخ صدوره. لا بتاربخ شهره إن 
كان من التصرفات الى تستوجب الشهر : ناذا كان التصرف الصادر من المدين 
ببعاً مثلا » وجب أن يكون صدور البيع تاليا لثبوت حق الدائن ؛ أما إذا كان 
سابقاً ٠‏ فليس للدائن أن يطعن فى البيعحتى لو لم يسجل إلا بعد ثبوتحقه ('© . 
8 - كفي امباث أ نصرف ال مر بى ال فى الام نحى, الراص : 
بنى أن نعرف كيف ككن إثبات أن تصرف المدين :ال فى التاريخ لحق الدائن . 
تقضى القواعد العامة بأن الدائن » وهو الذى يطعن فى تصرف المدين » 
حمل عبء إثبات أن حقه سابق فى الوجود على صدور التصرف المطعون فيه » 
لأن هذا شرط من شروط الدعوى البولصية » والدائن الذى يستعمل الدعوى 
هو المكلف باثبات توافر جميع شروطها . 
فان كان مصدر.حق الدائن عملا ماديا » فن السبل إثبات تاريخ وجود 
هذا الحق بالرجوع إلى الوقت الذى ثم فيه العمل المادى المنشىء للحق. ويكون 
تاربخ تصرف المدين » ولوكان تارعماً عرفيا غير ثابت » حجة على الدائن الى 
أن يثبت المكس » لأن الدائن لايءتتر من الغير بالنسبة الى هذا التاريخ قبل أن 
يثبت أن شروط الدعوى البولصية قد توافرت . فاذاكان تاريخ التصرف متآخراً 
على تاريخ العمل المادى » فقد ثبت بذلك أن حق الدائن سابق فى الوجود على 
نصرف المدين . أما إذا كان تاريخ التصرف متقدما على تاربخ العمل المادى , 
وم يكن نارمخاً ثابتا » فللدائن أن يغبت مجميع الطرق أن هذا التاريخ قد قدم 
عمداً ليكون سابقا على حقه بقصد حرمانه هن الدعوى البولصية20 . 
وإن كان مصدر حق الدائن عقداً » وكان له تاريخ ثابت ٠‏ فهذا التاريخ 


الثابت يكون حجة على من حصل له التصرف . ولكن تاريخ التصداف » 


- ويلاحظ أن الحق النايج من الحساب الجارى لايعتير و جوده من وقت افتتاح الحساب ٠»‏ بل. 
من وقت و جود الرصيد ( استئناف محتلط ؛ يونيه سنة 1918 م ٠م‏ صل وه ). 

)١(‏ استعداف مصر ١5‏ مارس سنئة ١878‏ المحاماة م ص ١وم‏ رتم 6585 - بودرى 
وبارد ١‏ فقرة 55٠.‏ - بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة /0اهمة - نظرية المقد المؤلف 
فقرة املا ص 4م" هامش رتم ؟ - قارن الأستاذ عبد السلام ذهى فق الالعزامات ص 49”. 

(؟) قارن نظرية العقد المؤلف فقرة ١لا‏ ص 86" هامش رتم ؟ . 

( م0٠‏ الوسيط ل ج؟) 


-١٠١ اذ‎ 


ولوكان تاريما غر ثابت » يكون أبضاً حجة على الدائن إلى أن يثبت العكس 
لأنه ليس من الغير قبل أن بثبت توافر شروط الدعوى البولصية كا قدمنا . 
ومن ثم إذا كان التاريخ غير الثابت للتصرف متقدماً على التاريخ الثابت لحق 
الدائن » كان للدائن' أن يثبت مجميع الطرق أن التاريخ قدم عمداً بقصد حرمانه 
من الدعوى البولصية('2. وغنى عن البيان أن التصرف إذا كان له تاريخ ثابت» 
فان مقارنة هذا التاريخ بالتاريخ الثابت لق الدائن تمكن هن معرفة أى 
التاريخين هو الأسبق . 

أما إذا كان العقد الذى أنشأ حق الدائن غير ثابت التاربخ » فد كان ينبغي 
ألايكون هذا التاربخ حجة على من حصل له التصرف » لأنه من الغير وقد 
قدمنا أن الغير لا يحتج عليه إلابالتاريخ الثابت . ولكن لأسباب عملية أغفل 
التقنين المصرى الجديد أن يشترط ثبوت تاريخ حق الدائن » اقتداء بالمشروع 
الفرنسى الإيطالى , لأن الدائن - كما تقول المذكرة الإيضاحية0؟ ‏ «يفاجأ 
فى أغلب الأحيان بالتصرف الضار دون أن يكون قد احتاط من قبل لإثبات 
تاريخ سند الدين » . ومن ثم يكون التاربخ غير الثابت ل الدائن ججة على من 


. قارن نظرية المقد للمزلف فقرة ١«/ا ص 784 هامش رتم ؟‎ )١( 

(؟) وهذا ما تقول المذكرة الإيضاحية : « وقد كان فى الوسع أن يشترط ثبوت تاريخ 
الدين لإقامة الدليل على تقدمه بل التصرف » بيد أن المشروع آثر إغفال اشتراط ثبوت التار يخ 
اقتداء بالمشر وع الفر نسى الإيطالى ٠‏ لا سيما أن القضاء المصرى قد جرى عل ذلك ... والواقع 
أن الدائئ يقاجأ فى أغلب الأحيان بالتصرف الضار دون أن يكون قد احتاط من قبل لإثبات 
تاريخ سند الدين . ولكن من المسل أن عبء إقامة الدايل عل تقدم الدين . يطرق الإثبات كافة » 
يقع على عاتق الدائن » ر مجموعة الأجمال التحضيرية ؟ ص ١88‏ ) . 

ويلاحظ أندكان لا يكى إغفال اشتراط ثبوت التاريخ , بلكان يحب أن ينص المشرع صراحة 
على أن ثبوت اتاريخ لا يشترط ليكون التاريخ جة عل المتصر ف إليه » كا فعل المشروع الفرنمى 
الإيطالى ( م ٠١7‏ فقرة أولى ) . فإن لم يوجد نص صريح فى هذا المعنى وجب تطبيق القراهد 
العامة » وهذه تقضى بأن المتصرف إليه من 'الغير فلا يحتج عليه إلا بالتاريخ الثابت . عل أنه 
بمكن القول إن المتصرن إليه يكون عادة عىء النية والدعوى البولصية » ومى أثبت الدائن سروه 
نيته جاز له أن يحتج عليه بالتاريخ غير الثابت » لأن المتصرف إليه لا يستطيع أن يتمسك بوجوب 
أن يكود التاريخ ثابتاً إلا إذا كان حسن النية » وقد تقدمت الإشارة إلى ذلك ( انظر ى هذا 
المعى بودرى وبارد ١‏ فقرة 19١‏ ص 4١لا‏ ء» وقارب أو برى ورو #فمرة ام ص 9و١‏ 
وهامش رتم ١١‏ - وانظر عكس ذلك : لوران ١١‏ فقرة 45١‏ -س بيدان ولاجارده م 
فقرة 5١4٠‏ ). 


1١١590 


حصل له التصرف ٠»‏ إلى أن يثئبت هذا أن التاربخ قدم عمد بالتواطؤ بين الدائن 
والمدين حتى يستطيع الدائن الطعن فى التصرف بالدعوى البولصية 297 . ويكون 
ناريخ التصرف حجة على الدائن كما قدمنا . فان كان تارمماً ثابتآ كانت حجيته 
مطلقة 9» » وإن كان تاريما غبر ثابت كان حجة على الدائن إلى أن يثبت 
العكس . ومن ثم إذا كان تاربخ التصرف غير ثابت » وكان متقدماً على التاريخ 
غير الثابت لحق الدائن ؛ جاز للدائن أن يثدت يجميع الطرق أن تاريخ التصرف 
قد قدم عمداً بقصد حرمانه من الدعوى البولصية0© . 


البعشالثالك 
الشروط التى ترجع إلى المدبن 


ومن - شرطاب توسيانيه : أما الشروط الى ترجع إلى المدبن فترد 
إلى شر طين رئيسيين : (أولا) الإعسار (ثانياً) الغش والتواطؤ(!» . 


)0 والراجم فى الفقه الفرنسى أن المتصرف له ؛ وهو ممتير من الغير . لا يحتج عليه 
إلا بالتاريخ الثابت : بلانيول وريبير وردران / فقرة لاهو ص مم١‏ - بيدان ولاجارد م 
ففرة 1+٠‏ - كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة مع - حوسران ؟ فقرة 045 س- 
دالرز أنسيكلر بيدى (عممع:انوم ووناء2) فقرة مم فقرة وم - قفارن أوبرى ورور 4 
فمرة ”|١+‏ ص ؤو١‏ و هامش رقم ١٠‏ - بودرى وبارد ١‏ فقرة القأا ص !ا - دموج “* 
نفرة ٠١١910‏ . 

وقد سار القضاء اللبناى على عدم ضرورة التاريخ الغابت لحق الدائن ( قرار محكمة الاستعناف 
الغرفة الأولى ٠١‏ كانون الأول سنة م448١‏ رقم 5.٠.‏ » النشرة القضائية ١44‏ ص 45# سل 
الدكتور صبحى الحمصاف ى 1 ثار الالزام ق القانون اللبناف ص 88 ) . رق القانون العراق 
برى الدكتور حسن الذنون وجوب ثروت التاريخ لحق الدائن (أحكام الالتزام فى القانون المراق 
ص 68 ح ص ١9‏ ). 

انظر فى هذه المسألة فق التقنين المدنى المصرى الابق : نظرية المقد للمؤلف فقرة 1م7, 
ص 4ولا ‏ الأستاذ أحمد حشمت أبو ستيت فى نظرية الالأزام فقرة 54# 80م ل 
الأمتاذ محمد صادق فهمى فقرة 4٠6‏ » وف التقنين المدنى الجديد الأستاذ إسماعيل غائم فى أحكام 
الالتزام ص ١٠+‏ نس ص ١١#‏ . 

(؟) إلى حد الطمن بالتزوير بداهة . 

(؟) انظر فى هذه المسألة آنفاً فقرة ١١4‏ ص «١6‏ اس ص .7١7‏ 

(4) أما وارث المدين فلا يشترط فيه ثىء من ذلك » وهو لا يستطيع بيع عبن من أعيان 5 


- ٠١58 


المطلى الأول 
الاعسار 


05 - تصرف المري بسهب اعسار ه أو بير فى امسا ه : يشترط 
فى الدعوى البواصية أن يكون المدين معسرآ ليست عنده أموال يكفىي لول» 
حق الدائن 

والمدين إما أن يكون غير معسر قبل صدور التصرف الطنون فبه فيجب 
أن يكون هذا التصرف هو السيب فى إعساره » وإما إن يكون معسراً قبل 
صدور التصرف فيجب ان يزيد التصرف فى إعساره ('2. وهذا مانقضى به المادة 
37 من التقنين المدنى» وقد تقدم ذكرها . 


ح التركة إلا بعد سدادالديون ٠‏ ولا يحوز للمشترى من الوارث» ولو سجل البيع ؛ أن يتطلب من 
ذائن التركة توافر شروط الدعوى البولصية ( استثناف مصر * ابريل سنة ١44١‏ المحاماة ١١‏ 
رتم كاص 4و). 

)١(‏ استئنان أهل ١‏ نوفير سنة 1417 المجموعة الرحمية ١4‏ رتم ١١‏ ص ها استئنات 
مصر 5١0‏ ديسمير سئة ١456‏ المحاماة ١‏ رتم لم١‏ ص بمم, ل م١‏ مارس سنة ١9178‏ 
المحاماة م رتم 5ه صن ١‏ وم - ١»‏ ابريل سنة ١4.‏ المحاماة ٠١‏ رتم 4*6 صن 14م د 
9 مايو سنة ٠م4١‏ المحاماة ١١‏ رتم 1١41‏ ص ٠007‏ سلب ١١‏ مايو سنة ١45+‏ المجموعة 
الرسمية « رقم اد ص ١4١‏ - استئناف ممتلط ٠‏ فيبراير سنة ٠6م1م”؟‏ دن 5ؤم سس 
؟ أبريل سنة ؟وها م ) ص 0١‏ سام ديسمير سنة 1860م 4ه ص اه ٠‏ سل ١4‏ مايو 
سنة 14.8 م وراص لاو - ١4‏ مارس سنة 19.10 م4" ص هلا1 ل ١7‏ مارس 
سنة 1041١‏ م50 ص 8.8 ٠١‏ نوفيرسنة ١141م‏ م8 ص لاس 4 ديسمبرسئة |41١8‏ 
م56 ص ولا ل ١6‏ مايو سنة 91٠6‏ ملا؟ ص 98م ل 6ايرنيه سلة 1915 م78 
ص #غ ل ١٠١‏ يناير صنة م١91١‏ م 6 ص 141 - 0لا يونيه سلة |945٠‏ م 5" 
ص 761١‏ ل ” يونيه سنة ؟؟؟ذ١‏ م84 صرلاه) حل ١|)‏ ديسسبر سلة ١٠651‏ م 90" 
ص 45 س- * نوفير سنة 185 م 50 ص م سب 71 ديسمير صئة 1414م 41 ص1 10 
واريلسنة 56وام لوص 40”. ْ 

ديرانتون ٠١‏ فقرة .لاه ل ديمولومب 70 فقرة 176 سل لورأن ١١‏ فقرة 484 س 
ماركاذيه 4 فقرة 0و4 أوبرى وروا فقرة ام صن 190 سسا ص م9(١.-‏ بودرى 
وبارد ١‏ فقرة 16٠‏ - بلانيول وريبير وردوان ؛ فقرة مره ب والتون ؟ ص ٠١4‏ ل 
نظرية العقد المؤلف فقرة ؟ الا صن /اله/ هامش ركم ؟. . 


5 


فلو أن التصرف الملعون فيه لم يكن عو السبب فى الإعسار ٠‏ بل ب المدين 
موسراً بعد هذا.النصرف 7( . ولكن طرأ بعد ذلك ماجعله معسرا : فلا يجوز 
للدائن أن يطعن نىالتصرف . على أنه قد يتفق أن نص ف المدين لامحعله معسراً, 
ولكن يكون هذا التص ف حلقة قى ساساة منيسلة من التصرفات مجموعها يؤدى 
إلى إعساره » وقد قصد بذلك, الإضرار بالدائن . ففى هذه الحالة يجوز نلدائن 
أن يطين فى هذه التصرفات كليا ولا تمتزىء بالتصرف الآخير الذى سبدب 
مباشرة إعسار المدين22 , 

وإذا كان المدين مسسسراً من بادىء الاء.. . ثم تصرف تصرةا ب رص كاف 
بحيث لم يكن هذا التصرف سبباً فى زيادة إعساره » فان الته ف لار>. ن قابلا 
الطءن فب بالدعوى البوليصية © . 


١‏ 'بااره امات الرعسار : وقد وضع. التقنين المدى الجديك قرينة 
فانرنية تير على الدائن إثبات إعسار المدر, . فاذا ادعى الدائن إعممار المدين » 
فلبس عليهء "ها تقول الماذة 74؟ وقد تقدم ذكرها , إلا أن يثبت ماق 
ذمته من ديون . وعند ذلك تقوم قرينة قانوزرة قابلة لإثيات المكس على أن 
المدبن معسر » وينتقل عبء الإثبات بفضلهذه القرينة إنى المىن ؛ وعليه هو 
أن يثبت أنه غير معسر » وبكون ذلك بائبات أن له مالا يساوى قيمة الديون 
أو يزيد علمما ناك م يستطع إثبات ذلك اعتير معسيراً . 


امه -الزعساء لى الرعوى البولفب: وما ينطوى عل من مروء: 
والإعسار فى الدعوى البولصية » كالإعسار فى الدعوى غير المباشرة » المقصود 
به هو الإعسار الفعلى بأن تزيد ديون المدين على حقوقه(9» ٠١‏ لا الإعسار 


. ص 8م98‎ ١16 مجموعة عمر 8 رتم‎ ١48 مايو سنة‎ ١ انظر : نقض مدفى‎ )١( 

١و5 استئناف مختلط 59 مايو سنة 19110 م 59 ص عهع  و أبريل سسنة‎ )١( 
فقرة ه#غة-‎ ١١. دممرلومب 6 فقرة ملا - لوران‎ - 9١5868 رتم 701 ص‎ ١9 جازيت‎ 
. 1١١١ د ص‎ ٠١9 والتون ؟ ص‎ - ١656 فقرءة‎ ١ بردرى ربارد‎ 

6( قارب نقفض مد | يناير سلة 4464| مجموعة حمر ه رتم #7510 ص 514 . 

(1) فارن الأستاذ اسماعيل غانم فقرة ٠ ١١١‏ ويذهب إلى أن العبرة. بالديون المستحقة- 
الأداءكا ني حالة شهر الإعسار : 


ءال 

القانونى الذى يستلز مههحكماً بشبره بشروط وإجراءات معينة 

وللإعسار فى الدعوى البولصية » فوق ذلك », معنى عمل ينطوى على كثير 
من المرونة . 

فاذا طولب المدن بائبات أن له مالا يساوى قيمة ديونه » وجب عليه أن 
يدل على أموال ظاهرة لايتعذر التنفيذ علها » وإلا اعتير معسراً 2(" » ومن 
هذا يتبين كيف أن التصرف الصادر من المدبن قد يكون معاوضة ومع ذلك 
بسبب إعساره . ويكى لتحقق ذلك أن يكون المدين قد باع عيناً مملوكة له بثمن 
مخس» أو باعها بثمن معادل لقيمتها ولكنه أخفى النقود أو بددها محيث يتعذر 
على الدائن التنفيذ عليه محقه 29© . 

وإذا فرض أن حق الدائن يتركز فى عين مملوكة للمدين » كما إذا كان 
موعوداً بييع عين أوكان دائناً فى وعد برهن أو كان دائناً مرتمنا » ثم باع المدين 
العين الموعود ببيعها أو الموعود برهنها إلى شخص آخر إضراراً نحق الدائن 22 
أو باع العين المرهونة قبل أن يشهر الدائن الرهن بحيث لا يتمكن من تتبع العين 
أو بعد شبر الرهن ولكن. الدائن لايريد تتبع العين حتى لايضطر إلى حمل 
إجراءات التطهير » ففى مثل هذه الأ<وال يعتير المدين فى حالة إعسار بالمعنى 
المقصود فى الدعوى البولصية مادام الدائن لايستطيع أن يصل إلى العين ذاتها 
الذى تركز فمها حقه» حتى لو كان عند المدين أموال كافية تفى بتعويض الدائن 
بعد فوات العين . ومن ثم يجوز للدائن الطعن بالدعوى البولصية فى تصرف 
المدين فى العين الموعود ببيعها أو برهنها أو تصرفه ف العين المرهونة » فيتمكن 
بذلك من رد العين إلى ملك المدين بالنسبة إلى حقه وينفذ -بذا الحق علها © . 


)١(‏ استثناف محتلظ ١١‏ مايو سنة 141١٠‏ م١5‏ ص #88 - دبمولومب 50 فقرة4مإ-ب 
بودرى وبارد ١‏ فقرة ٠66‏ - بلانيول وريير وردوان لا فقّرة م؟1؟ . 

(0) استثنئان محتلط و فبراير منة 0م19 م 459 ص ٠١4‏ . 

(0) ديموج بافقرة 1١6‏ . 

(4) لوران ١4‏ فقرة ١1‏ - جروبييه فقرة 75# وما بيمدها ‏ ريير ى القاعدة 
الحلفية فى الالترامات فقرة ١١٠١‏ - فقرة ١لا١‏ ب دبموج 7 فقرة ١م١٠‏ ومايعدها - 
بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة لاه - فقرة لمعه داللوز أنسيكلوبيدى ١‏ لفظ 
(عممعنلنهم ومناءعة) فقرة ١6‏ - فقرة 11 دى هلتس ١‏ فى الدعوى البو لصية فقر م4 . حه 


- ١٠١" 


64م/ه - وهوب بفاء الزييام إلى وفت داقع الرعوى ل كرب 


المريى : ونجب أن يبقى المدين «عسيراً إلى وقت رفع الدعوى البولصية ٠‏ فلو 





ويترتب عل ما تقدم أنه إذا باع شخص عقارا وم يسجل المدترى . ثم باعه ثانية من مشتر 
آخر »؛ وبادر المشترى الشانى إلى التسجيل متواطناً مع البانع على الإمرار بالماترى الأرل . 
أمكن هذا الأخير أن بطعن ف البيع الثافى بالدعوى البولصية ؛ إذ أن حقه قد تركز فى المقار 
المبيع . وقد قفت محكمة استثناف مصر ق هذا الممى بأنه اين أن البائع باع الصفقة مرة ثانية 
بطريق التدليس ٠‏ وكان المشعرى الى على عل بذلك واشترك فى التدليس ٠.‏ بطل اليم الثان » 
وغير معقول القول بأن قانون التسجيل أبطل مفعول المادة ١٠١‏ مدنى ( قديم ) . إذ القول بذلك 
معناء أن قانون التسجيل أراد بنصوصه أن جدم مبدأ أساسياً فى التشربع وهو أن الحقوق يحب أن 
يكرن مبناها حسن النية ©» وهذا ما لا بمكن التسايم به ( ١٠‏ يرليه سنهة #4 ١8‏ الغاماة ١6‏ 
رتم 5071" ص ووه . وانظر أيضاً : اعتئناف أهل ١4‏ نوفير سنة ١48١‏ المسرعة 
الرسمية ١١‏ رقم 95/؟ - استئناف مصر ٠١‏ ديسمير سنة 8م5١‏ امحاماة ه رتم .٠ه‏ ص هلا 
0 مارس سنة ١959‏ امحاماة و رقم وؤو؟ ص 5+4 - م مابيو سة ١958‏ امحاماة » 
رتم هوه ص 1٠١5‏ - 80 أبريل سنة ؟؟و | المحاماة ١١‏ رقم ١٠١‏ ص هم؟ - ه؟ أبريل 
سنة ؟# و١‏ المحاماة ١‏ دم 77 ص ؟9+- 870 أبريل سنة ؟ 9 المحاماة ١‏ دم ١1‏ 
ص ؟.م - استئناف مختلط 74 مايو سنة ١95710‏ م 84 ص 4.ه - ١8‏ يتاير سنة ١488#‏ 
م44 ص 1١١‏ ) . ولكن محكة النقض ذهبت إلى المكس من ذلك ٠‏ وقضت بأن التواطز 
لايفد التسجيل ٠‏ وبأنه ما ل بحص التسجيل فأن الملكية تبى على ذمة المتصرف حى ينقلها 
التسجيل ذاته إلى المنصرف إليه . ولا يكون للمتصرف إليه ق الفيرة الى ممضى من تاريخ التعاقد 
إلى وت التسجيل سوى بحرد أمل فى الملكية درن أى حق فيها . وف تنك الفترة إذا تسرف 
المتصرن لشخص آخر . فأنه يتصرف فيما بملكه ملكا تاماً ٠.‏ فإذا بادر هذا الشخص الآخر 
إل تسجيل عقده قبل تسجيل عقد المتصرف إليه الأول » فقد خلصت له - مجره تاجيله ل 
نلك الملكية العيئية الى لم يتعلق ها حق ما للأول» حبى ولو كان المتصرف والمتصرف إليه الثاق 
سبىء النية متواطئين كل التواطؤ على حرمان المتصرف إليه من الصفقة . وإذن فلا يقبل من 
أى إنسان م يكن .عقده مسجلا نافلا الملك فملا إليه أن ينازع من آل إليه نفس العقار وسجل 
عفده من فبله » مدعياً أن له حقاً عينيا على المقار بحدج به عليه » كا أنه لا يقبل مطلقا الا متجاج 
على صاحب العقد المجل الذى انتقلت إليه الملكية فملا بتسجيله لا بسوء نية المتصرف 
ولا بالتو'طز ( نقض مدال ؟١‏ ديسمير سنئة ١988060‏ مجموعة حمر ارتم م0٠‏ ص 08و . 
وانظر أيضا فى هذا المعنى : نقض مدفى 7 مارس سنة 1445 مجموعة عمر ه رتم 48و صن 1١8‏ 
0 ينابر سلة 4494| بجموعة عمر ه رتم 5م ص .ا 04 ءأيو سنة 9607| مجموعة 
أحكام النققض + رتم 5 ص 2-118 ١١‏ ديسمير سلة 7 مجموغة أحكام النقض 4 
دنم ه؟ ص ١75‏ س ع مارس سنة ١464‏ مجموعة أحكام النقض ه رتم ١ه‏ ص 5ه ل 
استئنان مصر ٠‏ ديسمبر سنة ١459‏ الحاماة ٠١‏ رتم ١٠#‏ ص .جم -- | فيراير سه 


٠١5 


أن تصرفه سبب إعجاره أو زاد فى إعساره » ثم انقلب بعد ذلك موسراً لزيادة 
حسنة .م9١‏ المحاماة ١١‏ رقم ١41١‏ ص 04م - 5 أيريل سنة .+ !المحاماة ٠١‏ رقم 04م 
ص م١4‏ ل استثناف ابوط .8 يكاين متسنة :و امخاماة م؟ رتم 9؟41) ص م4١٠‏ ل 
وقارن نقض مدفى 7 مايو سنة 5 مجموعة عجمر | رتم +ه* صم١١١)‏ : 

على أنه يلاحظ » لو فرضنا جدلا أنه لا يمكن خريج مثل هذه الأحوال عل حم الدعرى 
البولصية » إمكان الوصول إلى نفس النتيجة الءملية بتطبيق قاعدة أعم هى القاعدة الى تقضى بأن 
النش يفد المقود ()زمدمبدءهه 13هجه0 كناجع6) ٠»‏ وما الدعرى البو لصية ذاا إلا تطبيق هذه 
القاعدة العامة ( ديمموج , فقرة ١١117‏ - قارن بلانيول ورييير وردوان “ فقرة م5 ) . : 

وقد قضت محكة استئناف أسيوط بإمكان الطعن فى العقد المسجل, بالدعوى البولصية » ولكن 
ليصل المشترى الأول إلى استرداد المّن الذى دفعه والحصول على التعويضات الى يستحقها درن 
أن يسترد المقار ذائه ليسجل عليه حقه . فقررت هذه المحكة أنه يحوز النتصر ف إليه الأول بعقد 
غير مسجل أن يرفم دعوى إبطال المقد الثانى المسجل ٠‏ إذا توافرت شرائط دعوى إبطال 
التصرفات ؛ عل اعتبار أنه دائن عادى من حقه أن يبطل التصرف المفقر لمدينه ليستطيع استرداد 
الون .الذى دفعه والحصول عل التعويضات الى يستحقها » عل أنه يلاحظ أن الغفرض من هذه 
: الدعوى لا يمكن أن يكون بطلان التصرف. الثاني ليحل محله التصرف الأول غير المسجل ٠‏ فإن 
الدعوى إذا كانت دف إلى هذا الفرض تعتير تحايلا على مخالفة قانون التسجيل » فضلا عن أن 
الدعوى البولصية فى الواقع لا تهدف إلى بطلان التصرف » وإنما لهدف إلى الحد من سريانه ى 
حق الدائن الذى يتضزر من أثر التصرف ف مال مدينه » فاذا وجد فى هذا المال مايى بدينه 
زالت الحكة فها وأصبحت غير مقبولة » وهى ليست خاصة بدائن واد هل يستطيعم جميعالدائنين 
العاديين أن يشتركوا فها وأن يعقاسموا المال الذى بر جع إلى مديئهم ( © يونيه اسنة ١544‏ 
المجموعة الرسمية ؛ رتم ؟ صص 4 ). ٠‏ 

ومهما يكن من أمر ٠‏ فإنه إذا طعن المشترى الأول الذى نم يسجل عقده فى المقد المسجل 
للمشترى الثانى بالصورية - لا بالدعوى البولصية - فمند ذلك يقدم المشترى الأول وهو لم 
يسجل عقده على المشترى الثانى الذى سجل عقده ( نقض مدى 5 يونيه سلة 1445 مجموعة حمر ه 
رتم ١1و‏ ص ١84‏ . وانظر أيضاً :: نقض مدفى ٠١‏ أكتوبر سنة 488( مجموعة سمر ؟ 
رتم ١*6‏ ص ه.غ) ل 8 يونيه سنة 19145 مجموعة عمر 4 رتم ١0‏ ص ١88‏ مم تعليق 
الأستاذ محمد حامد فهمى ىق ص 9484| - ص هه١ ‏ 80 نوفير سلة ١9448‏ مجمرعة 
عبر 4 دتم ٠م‏ ص #9٠50 105٠96‏ ديسمبر صنة 7 84[ مجمرمة جمر 4 رتم 48 ص 594 َ 
4 دلسمبر سلة 19464 مجموعة أحكام النقفض ١‏ رتم 4+ ص ١‏ - استئئاف مصر 
فبراير سنة ١47+‏ المجموعة الرسمية ١‏ رتم 5 ) . وقد قضت محكة النقض أخيراً 
بأنه لا تنتقل الملكية من البائع إلى المشترى إلا بتسجيل عقد شرائه » ولا يحول دون نقل الملكية 
س عل ما جرى به قضاء هذه الحككة ‏ أن يكون المشترى الم بأن البائع له أو مورثه سبق أن 
تصرف ف المبيع ذاته لمشتر آخر لم يسجل عقده » مالم يثبت أن عقد المشترى الثانى المسجل هو 
عقد صورى ء ولا ينتج فى إثبات هله الصورية مجرد مل هذا المشكرى وقت شراله بالتصرف 
السابق غير المسجل الوارد مل ذات المبيع (نقض مدفى 7١‏ ديسمبر سنة ١468‏ مجموعة أحكاء - 








ا ل ا 


طرأت فى ماله . كنا إذا كان قد تلقى ممراثاً أو وصية أو عقّد صفقة راعحة » فلا 
يجوز للدائن أن يطعن فى تصرف المدين إذ لم تعد له ٠.صلحة‏ فى ذلك(" , 

والدعوى البوليصية دعوى تكميلية (121:6زوطن:) لا تعطى للدائن إلا بعد 
أن ترد أموال المدين أى إلابعد أن يثيت أ, ن ليس للمدين مال ظاهر بمكن 
التنفيذ عليه غير الى الذى تصرف فبه . ويحوز لمن نصرف له المدين أن يدفع 
بالتجريد2" . ولكن التجريد هنا غير التجريد فى الكفالة . فنى الكفالة إذا لم 
يطلب الكفيل التجريد فى أول الدعوى سقط حقه . وإذا طلبه فعليه أن يدل 
الدائن على مال للمدين يستطيع الرجوع عليه فيه وأن يقدم المصروفات اللازمة 
هذا الرجوع . أما فى الدعوى البولصية فيجوز لمن تلقى الحق عن المدين أن 
بطلب تجريد المدين فى أبة حالة كانت علما الدعوى : ولا يطلب منه أن 
دل الدائن على مال للمدين9؟ . ولا أن يقدم له مصروفات التجريد » بل 
على الدائن أن يثبت إعسار المدين على الوجه الذى قدمناء(!2؛ ومن ثم فالمدين 
هو الذى يدل على مال عنده يكفى لوفاء ديونه كنا سبق القول . 

وقاضى الموضوع هو الذى بقدر ما إذا كان تصرف المدين هو الذى سبب 
إعساره أو زاد فى هذا الإعسار » وما إذا كان الإعسار باقياً إلى وقت رفع 
الدعوى . ولا رقابة محككة النقض فى ذلك » وإنما نكون لها الرقابة للتحقق من أن 


< النقض ٠‏ رتم :0 ص ووم س ١١‏ ماير سنة ١564‏ مجمرعة أحكام النقض ٠‏ رتم ١12‏ 
ص ١وه).‏ 

١درابو -الاروممه 5م67٠ فقرة م١1 بودرى‎ ١ د مولرمب 6 فمَرة الا‎ )١( 
. ١6م١ نرم‎ 
ص 700 - بى سويف 549 سبتمير‎ ٠١ أبريل منة موم١ م‎ ١ (؟) استئناف مختلط‎ 
. 1١1٠١ المجموعة الرسمية ١؟ رقم 6ه صل‎ ١164 سئة‎ 

(6) وقد كان المشروع الهيدى يتضمن نصاً » هو المادة .08 من هذا المشروع ؛ يقضى 
بسقوط حق الدائن فى الدعوى البولصية إذا أصبحت أموال المدين كافية للوفاء بما عليه أو أثبثت 
من تصرف له المدين أن المدين عنده مال يكى هذا الوفا. . ومقتضى هذا النص أن من تصرف له 
الاين يطلب منه أن يدل الدائن على مال للمدين يى حقه . رلكن هذا النص قد حذن فى لمنة 
المراجعة  ١‏ كتفاء بتطبيق القواعد المامة » كا سئرى . ومقتضى تطبيق القواعد المامة أن الدائن 
. هر المكلف بإئبات إعسار المدين ٠‏ فمليه هو أن يعبت عل الوجه اللى بيناه أن المدين ليس عنده 
مال يى بحقه ؛ ولا يكلف من تصرف له المدين أن يدل على مال المدين بى حق الدائن . 

(؛) بودرى وبارد ١‏ فقرة 4ه52. ' 


١ رن‎ 


هذين الأمرين قد تثبتت منهما حكمة ا موضوع كشرط فق الدعوى البولصية ؛ 
والدائ هو المكلف باثبات كل من الأمرين (1) 


المطلى الثاى 
الغش والتواطؤ 


(0015ت1 لون أأأعسم) 


٠‏ - المْسّى بوص عاصم : خش المدين هو أهم الشروط فى الدعوى 
البولصية » بل هو العمود الفقرى هذه الدعوى الى تقوم على محاربة الغش . 
وبمكن تجمبع.شروط الدعوى البولصية كلها شرط الغش» فان الغش لايتوافر 
فى جانب المدين إلا إذا تصرف تصرفاً مفقراً يؤدى إلى إعساره للإضرار بدائن 
حقه ثابت قبل هذا التصرف . فلا يكنى إذن أن يكون التصرف المطعون فيه قد 
تسبب فى إعسار المدين أو زاد فى إعساره على النحو المتقدم » بل بحب أيضاً أن 
يكون هذا التصرف قد صدر من المدبن غشاً 6©9. وشرط الغش هذا هو الذى 
يدخل العنصر النفسى فى الدعوى البولصية » لأن الباعث هنا له الأثر الأ كير 
فى نفاذ التصرف فى حق الدائن أو عدم نفاذه . 


)١(‏ بودرى وبارد ١‏ فقرة ١6١‏ ص 5560 وفقرة ه566 مكررة ‏ نظرية العقد المؤلت 
فقرة 71 صن .74 هامش رتم ١‏ - هذا وقد قضت محكة النقض بأن التقرير بأن التصرف 
المطمون فيه يترتب عليه ضرر بالدائن أو لا يترتب هو تقرير موضوعى . وإذن فى كان الحكّ 
المطمون فيهء إذ قضى بعدم نفاذ التصرف موضوع الدعوى ىق حق المطعون علهم الثلاثة الأو لين 
أقام قضاءه عل أن لم مضلا عن الدين المتخذة إجراءات التنفيذ بسببه ديئاً آخر مس تحق الأداء 
وصدر به حك ابتدائ مشمول بالنفاذ المؤقت » وأن القدر الذى بى المدين بمد تصرفه الطاعنات 
لا يكى لوفاء جميعم ديونه » إذ قرر الحم ذلك واستخلص منه إعسار المدين ١‏ فقد استند 
إلى أسباب مسوغة لقضائه وم يخطىء فى تطبيق القانون » ما دام قد تبين المحكة أن الدين الذى 
أدغلته فى تقديرها لإعسار المدين هو دين جدى مستحق الأداء (نقفس مدق ١4‏ فبراير سئة 
46 مجموعة أحكام النقض ؟ رتم 6ه صن 445) . 

)١(‏ استثناف مصر ١4‏ أبريل سنة 4٠‏ المحاماة ٠١‏ رتم ه#) صن 64م أسنئناف 
مختلط ٠١‏ فبراير سنة ٠186م‏ ؟ ص 987 - ١79‏ مارس سنة 1م78 صن 7.78 سس 
١١‏ ماير سنة ١٠1و١ا‏ ملالا ص 058 - ٠١‏ ياير سنة م1وام 6٠م‏ ص ١4١‏ (”م 
ديسمير ملة 19154 م 4١‏ ص ١١١ا.‏ 


- ١١78 


والغش فى الدعوى البولصية (ع0داهء) غمر التدليس (إوف) الذى عر فناه عيباً 
فى الرضاء . ٠‏ فالتدليس يدخله فى الغالب طرق احتيالية وراد به خديعة أحد 
لمتعاقدن» ولذلك يكون العقد قابلا للإبطال لمصلحة المتعاقد الخدوع . أما الغش 
فى الدعوى البولصية .فلا تصحبه طرق احتيالية » ولا تراد به خديعة أحد 
المنعاقدين ٠»‏ بل كثيراً ما محدث أن يتواطأ المتعاقدان على الغش ٠‏ ولذلك ببق 
العقد صحيحاً فيا بينهما ٠‏ وإنما براد بالغش الإضبرار محقوق الدائن » ولذلك 
يكون أثره عدم نفاذ العقد فى حق الدائنين . والعبرة فى الغش أن يكون موجوداً 
وقت صدور التصرف المطعون فيه (© . 

على أن الغش ف الدعوى البواصية والتدليس كعيب فى الرضاء إيما هما 
نطبيقان للنظرية العامة فى الغش . والغش ف العقد بنوع خخاص ينطوى على صور 
مختلفة ٠‏ فبقصد به نارة الإضرار بأحد المتعاقدين . وهذا هو التدليس كاقدمنا . 
وبقصد به طوراً الإضرار بالغير ٠‏ فيحتفظ بامم الغش . والغير إما أن يكون 
دائياً لأحد المتعاقدين , كما فى الدعوى البولصية ودعوى الصورية . وإما أن 
بكون غير دائن بريد المتعاقدان إلحاق الضرر به محا و لهما فلص من واجب 
علهما نحوه ؛ كعقد ببع يذكر فيه تمن أكثر من الحفيقة لمنع الشفيع من الأخذ 
بالشفعة ؛ أو أقل من الحقيقة للانتقاص من الرسوم المستحقة . 


وجزاء الغش فى غير العقد هو التعريض . وجزاؤه فى العقد يكون تارة 
إبطال العقد كا فى التدليس عند تكوبن العقد » وطوراً يكون تعويضاً كما 
ل التدليس عند تنفيذ العقد » وثالثة يكون عدم نفاذ العقد فى حق الغير كما 
ى الدعوى البولصية » ورابعة يكون رد الشىء إلى حقيقته كا فى الصورية : 
رهو على كل حال يوجب التعويض إذا أحدث ضرراً باعتباره فى ذاته عملا غير 
مشروع () . 


)١(‏ استئناف علط ١م‏ أ كتوبر سنة 4و١‏ م آم ص 9؟. 

(1) بلانيول وريير وأسبان ١‏ فقرة 45م - فقرة اوم س ديموج لاا فقسرة ١١6+‏ 
رما بيدها س ريير و القاعدة الحلقية فقرة لاه١‏ وما بعدها ل حوسران ف الياعث فقرة ١/١‏ 
ريا يدها . 


م1 


١ه‏ - بشترط عْمّى ا مرب وعلم من صرر ف التصسرف بالدءى 
ازا أيه التهمرف مماوض : وتنص الفقرة الأولى من المادة 74 من التقنين 
المدلى » كا رأينا » على أنه «إذا كان تصرف المدين بعوض »2 اشترط لعادم 
نفاذه فى حق الدائن أن يكون منطوياً على غش من المدبن »: وأن يكون من صدر 
له التصرف على عل هذا الغش . ويكنى لاعتبار التصرف منطوباً على الغش أن 
يكون قد صدر من المدين وهو عالم أنه معشر » كما يعتتر من صدر له التصرف 
عالاً بغش المدين إذا كان قد عل أن هذا المدين معسر» . 
ويتبين من هذا النص أنه إذا كان التصرف الصادر من المدبن معاوضة ٠‏ 
كبيع مثلا » وجب أن يكون منطوياً على غش من المدين . وقد توخى التقنين 
المدنى الجديد إقامة قرائن قانونية لتيسير الإثبات الذى محمل عبثه الدائن . فعلى 
الدائن أن يثبت أن المدين وقت أن صدر منه البيع كان بعلم أن هذا البيع يسبب 
إعساره أو يزيد فى إعساره . ويستطيم الدائن أن يستخلص هذا العم من بعض 
القرائن القضائية الى تقوم فى الدعوى ٠‏ كما إذا كان المدين قد تصرف لولده أو 
لزوجته أو لأحد أقاربه الأقربين ولم يكن لمن تصرف له مال ظاهر يقوم معه 
احتهال جدى أنه دفم المن . 
فاذا أثبت الدائن عل المدين باعساره » كان هذا قرينة قانونية على غش 
المدين . ولكن القرينة غير قاطعة » فهى قابلة لإثبات العكس . ويستطيع المدين 
أن ينقضها بأن يثبت من جانبه أنه بالرغم من علمه باعساره إلا أنه لم يقصد إلحاق 
الضرر بالدائن » بل كان الدافع له على التصرف باعثا آخر ‏ كتلبية لنداء واجب 
أدنى 5 أو حصوله على ما يقوم محاجات المعيشة مع وثوقه أن إعساره مؤقت 
لايلبث أن بزول وإن أخلفت الأيام ظنه فبى معسرا(21. وقد يتعاقد المدين 
تعاقداً يزدى إلى إعساره وهو عالم بذلك '» وإنما يقدم على التعاقد لاغشاً 





١916 ل م١ مارس صنة‎ ٠١١ ديسمير سنة 18945 م وو ص‎ 8١ استئنان محختلط‎ )١( 
ل بلانيول ورييير وردوان 7 فقرة ٠ه ل ريير فى القاعدة الحلقية‎ 5٠507 م /ا؟ا ص‎ 
نظرية المقد المؤلف‎ - ١١8 سل جرسران ؟ فقرة 144 - والترن ؟ ص‎ ١+4 فقرة‎ 
فقرة همعلا ص مولا ص 94ؤلا.‎ 


بالا ١‏ ب 


وإضراراً محقوق الدائن » بل اعتقادا منه أن هذا التعاقد الذى أدى إلى إعساره 
سبكون سبباً فى ترويج أعماله وعودته إلى اليسار . فنى مثل هذه الحالة » إذا 
أثبت المدين ذلك » لا يجوز للدائن الطعن فى العقّد لانعدام الغش20© . 


ولايكى » ما دام التصرف معاوضة , أن يكون هذا التصرف منطوياً على 
عض من المدين على النحو المتقدم الذكر ‏ بل يجب أيضاً أن يكون من صدر له 
التصرف - المشترى مثلا ‏ على عل هذا الغش . وهنا أيضاً يقم التقنمن المدنى 
الجديد قريئة قانونية أخرى ٠‏ فيكبى أن ينبت الدائن علم من صدر له التصرف 
أن هذا التصرف يسيب إعسار المدين أو يزيد فى إعساره : حتى يعتير من صدر 
له التصرف أنه على علم بغش المدين . وعلى من صدر له التصرف » إذا أراد أن 
ييفض هذه القربنة » أن يثبت أنه » بالرغم من هذا العلم » كان يعتقد محسن 
ية أن الملدين لم يكن يقصد الإضرار بدائنبه » كأن يكون التصرف الصادر من 
المدين ليس إلاتصرفاً مألوفاً تقتضيه صيانة تجارته أو زراعته أو صناعته2؟) 


ويتبين مما تقدم أن النصرف إذا كان معاوضة وطعن فيه الدائن بالدعوى 
البولصية ٠‏ بدأ باثبات أن المدين قد تصرف وهو عالم بأن هذا النصرف يؤدى 
إلى إعساره ؛ وأن من صدر له التصرف بعلم ذلك أيضا 9» . فاذا تمكن من هذا 


. 545١ انظر فى هذا المعى الأستاذ عبد السلام ذهى ف الالتزامات فقرة‎ )١( 

(1) وقد ورد ف المذكرة الإيضاحية للمشرو ع المّهيدى فى صدد تيسير الإثبات فى الدعرى 
البرلصية ما يأق : «ولعل أمر الإثبات من أشق ما يصادن الدائن فى الدعوى البولصية ؛ سواه 
فى ذلك إثبات إعسار المدين أم إنبات التواطؤ بينه وبين من عخلفه . وقد وضم المشروع قاعدتين 
لتيسير مهمة الدان ى هذا الصدد : )١(‏ فاجتزأ من الدائن فى إثبات إعسار مدينه بإقامه الدليل 
عل مقدار ماق ذمته من ديون . فى أقام هذا الدليل ٠‏ كان عل المدين أن يثبت أن له مالا يعادل 
قيمة هذه الديون على الأقل . (ب) ثم إنه جعل من محرد عل المدين بإءساره قرينة على توافر الفش 
من ناحية ٠‏ واعتير من صدر له التصرف عالاً بهذا الغش إذا كان قد عل بذاك الإعسار ... من 
ناحية أخرى . ويراعى أن حسن النية يفترض فيما بمقد من التصرفات المادية الى تقتضيها 
صبانة يجارة المدين أو زراعته أو صناعته . فثل هذه التمرفات تقم صحيحة ٠‏ وتكون بهذه 
الثابة بمأمن من الطمن : انظر المادة ١١+‏ من التقنين البرازيل» (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
سس 5696 دص #"57). 

انظرى هذه المسائل فى التقنين المدفى السابق نظرية العقد لمؤلف فقرة 7+0 . 

(0) استئناف مختلط ,١‏ ديسمير سنة م917١(‏ م 4١‏ ص ١ه(‏ - وإفبراير هنة ١951‏ 
فاص ٠١4‏ ل ىع يناير سنة ٠184م‏ 5ه ص ٠ ٠١٠‏ 


-١١ "8 


الإثيات : فرضنا الغش فى جانب المدين وف جانب من صدر له التصرف » 
حتى يثبت أى منهما أنه ل تكن عنده نية الإضرار بالدائن . والإثبات من جانب 
الثلاثة يكون يمجميع الطرق ؛ لأن المراد إثبات واقعة مادية » ولأن الغش بول 
إثباته مجميع طرق الإثبات (" , 


)١(‏ انظر المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 9م" 
وقد قدمنا أن إثبات عل من تنصرف له المدين بإعسار المدين قد يكون بالقرائن القضائية » 
كمعلاقة الزوجية أو القرابة » فإذا اقترنت هذه القرينة بقرائن أخرى تؤيدها كان هذا دليلا عل 
العمل بإعسار المدين (استئناف مختنط ١١‏ أبريل سنة 1٠08‏ م!؟ ص 00م - 9( نوفير 
سنة 40158 م75 ص 5٠١‏ ل || ديسمبر سنة 1918 م 1١‏ ص لالم ل م١‏ مارس سنة 
6وا م7 ”7 ص07 ه| هايو سنة 191١٠‏ م0١5‏ ص 088 -- 78 مارس سنة ١4171‏ 
م 989 ص 04١‏ سل 8١‏ ديسمبر سلة 1978م 4١‏ ص )١6(‏ . انظر أيضاً : استثئات 
مختلط 57١‏ فبراير سنة 1١9.6‏ م٠١1‏ ص ١١0‏ (مدين باع أملا كه لأولاده وادعى أنه قبض 
القن من أمهم) ‏ 4 مارس سنه ١4٠٠‏ م ١‏ ص ١14‏ (باعالمدين الأرض لقريب له يعيش 
معه قى بيت واحد واسثمرا يسنفلانها مماأ) سب "١‏ ديسمبر سلة 191١‏ م 14 ص ٠6٠١‏ ( باع 
المدين لزو جه عقاراً وم يتمكن الزوج من أن يثبت من أبن أتت له النقود الى دفع منها المن ؛ 
وم يكن ى حالة مالية تسمح باحمال وو ع هذه الصفقة له انظر ى هذا المعنى أيضاً : 
اسستئناف مختلط ١١‏ ديسمير سنة 1١91#‏ م565 ص لالم سل 4؟ مايو سنة 19110 م 59 
ص 4507 ) ل اسكندرية الكاية الأهلية أرل سبتمبر سنة ١41+‏ الشرائع ؟ رقم 1١/1078‏ 
ص ١١7‏ (باع المدين لزو جته المقيمة معه ى معاش واحد كافة مابمتلكه ٠‏ ثم بقيت الأعيان 
المبيعة ى حيازة المدين بعد البيع ) . ولكن مجحرد قرابة المشعرى والمشترى من باطنه للبائعم دون 
قرائن أخرى لايكى لإثبات سوه النية (امتئناف مصر * ديسمبر سنة ١955‏ المحاماة ١‏ رتم81١‏ 
ص )١8*‏ . ولا يكى كذلك مجرد علاقة الزوجية دون قرينة أخرى (استثئاف أهل ٠6‏ نوفير 
سنة ١414‏ المجموعة الرحمية ١:‏ رتم ه ص م - اسثئناف محختلط ١8‏ مارس سنة ١9415‏ 
م لال ص ا١؟‏ ل م مارس سئة ١191م‏ 89 صن .)١96‏ 

ومن القرائن عل الفش نسجيل التصرف بعد صدور الحمك بالدين »وسرعة التصرف من المدين 
لمشتر ومن هذا المشترى لمشتر آخر . ولذا يعد غير نافذ شراء شخص عقار مدين بعد صدور حكم 
أثبت أن فى ذمته ديناً » وبعد أخذ الدائئن لحق اختصاص ٠‏ ولا بمكن المشترى الثانى الادعاء أنه 
حسن النية ممجرد عدم ظهرر تسجيلات ضد المشترى الأول ٠‏ لأن من عادة المشترى الكشف 
أيضاً ضد البائع لبائمه ( استئناف أهل ؟١‏ يناير سئة ١41١‏ الحقوق /ا؟ ص ١‏ ). وحكم عل 
زوج بدين » وبعد صدور هذا الحم باع مزلا كان بملكه » ثم بعد ذثك بأيام اشئرت زوجته 
أرضاً فضاء وأنشأت فيها منزلا » فقضت المحكة بأن هذه الظروف تكفى الحم بأن الأرض الفضاء 
اشئرتها الزو جة بمال المدين وأن البناء كذلك من ماله » وإنما جملا باسم الزوجة هروباً من الدين 
( استثناف أهل ٠‏ مارس سنة1416 الشرائع ؟ رتم ٠٠‏ ص 7١9‏ ) . وحصول الشراه 
فى وقت مشتبه فيه » وشراء الشخص لأطيان فى جهة بعيدة عنه لا بملك فها شيئاً ولا مصلحة عه 


ا 2 


وو ير برط عسى ا ممايى ولد سوء لذ مى تسرف ل المر ب 


ارا ليه النهمرف تمرعا : أما إذا كان التصرف الصادر من" المدين تبرعاً » 
فقد نصت الفقرة الثانية من المادة 568 من التقنين المدني ٠‏ كا رأينا » على 
بأنى : و أما إذا كان التصرف تيرعا" فانه لا ينفذ فى حى الدائن » ولو كان من 
صدر له الترع حسن النية ٠‏ ولو ثبت أن المدين لم ,رتكب غشاً , . 


ويتبين من هذا النص أن المدين إذا صدر منه تبرع ء كهبة مثلا » فليس 
من الضرورى أن يثبت" الدائن عش المدين المتبرع أى علمه ياعساره » ومن 
باب أولى ليس من الضرورى أن يثبت علٍ الموهوب له باعسار المدين . بل يكنى 
للنجاح فى الدعوى البولصية فى حالة التترع أن ينبت الدائن أن هذا التعرع قد 
سبب إعسار المدبن أو زاد فى إعساره : سواء كان المدبن بعلم بذلك أو لايعلم ». 
وسواءكان الموهوب له يعلم هو أيضا أو لا بعلم . ويبرر هذا الحكم أن الدائن يشكو 
من ضرر أصابه من جراء تبر ع مدينىإذا بقى هذا التمرع قائما 57 الموهوب له 
فلايشكو إلا منفوات نفع عليه إذا أجز نا للدائن الطعن فى التبر ع والفرق واضح 
بن من يتوق ضرراً وهن يبتغى نفعاء فالأول أى الدائن هو الأجدر بالرعاية0©. 
- له فها مع علمه بالظررف الحاصل فبها البيم ٠»‏ كل ذلك يمد قرينة عل الفش ( استكنات مصر 
1 مايو سنة ٠؟!‏ الحاماة ١١‏ صن 567 رتم 1١40‏ ) . لكن بحرد عل الغير بأن المدين 
له دائنون ٠‏ وأنهم يطالبون يحتوتهم » لا يكى ( والترن ؟ ص ١١5‏ ) . 
الدعوى البولصية حى لو كان اأصل حس. النية ( وانتون 0 ص 1107 سس الوسيط جزء أول 
نثرة كمي ص9١١),‏ 

ويحب أن يبين طالب التسقيق فى الدعوى البولصية الوقائع الى يريد إثباتها التدليل على سوء 
نية الشئرى » لا أن يكتى بإظهار استعدادء لإثبات سوء النية دون أن يوضح وقائعم معيئة 
( استئناف أهل 9 ديسمير سلة 6 ١91‏ الشرائم ١‏ رتم 0؟*/؟ ص )١2١*‏ . 

دو جرد التواطؤ فى الدعوى البولصية مسألة موضوعية لا رقابة لمحكة النقض علها ( نقض 
س١‏ يناير سنة مس5 المحاماة ١‏ رتم 41١‏ صن ١٠86م‏ ) . 

)١(‏ هالتون ١‏ ص 4م - والتون ؟ ص 1١1١7‏ ص8١١‏ -- نظرية المقد المؤلف فقرة 
“706 ص 6١م‏ هامش ركم 1١‏ . 

ربلاحظ أن الموهوب له إذا كان حسن النية.» فلا يسترد مته الدائن إلا بمقدار ما اغتنى ب 
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أما فى المعاوضات فالمفاضلة بين الدائن والمشترى غيرها بين الدائن والموهوب له. 
إذ المشترى إنما يتوق ضرراً كالدائن » فقد دفع مقابلا للمدين » فان كان حسن 
النية وجب أن يفضل على الدائن ما دام هذا لم محتط لنفسه فيحصل على ضمان 
خاص لاستيفاء حقه » وإنكان المشترى مبىء النية فضل عليه الدائن2'0 . 

وقد كان هذا هو أيضاً الحك فى التقنين المدنى السابق 7 . 

#أما فى فرنسا فالغش فى جانب المدن شرط ف الدعوى البولصية » سواء 
كان التصرف المطعون فيه معاوضة أو تيرعاً 229. ولكن إذا كان التصرف 
للعاوضة » اشترط أيضاً الغش فى جانب من صدر له التصرف . أما إذا كان 
التصرف تبرعاً » لم يشترط الغش فى جانب من صدر له التبرع » ويكق 
قال ال 


ع النية وفقاً القواعد العامة (دبمولومب 76 فقرة مه؟٠ ‏ هيك 7 فقرة ١؟5‏ ل بودرى وبارد 
١‏ فقرة 56١‏ نظرية المقد للمؤلف فقرة ه*#“ص 208 هامش رتم )١‏ . 

7٠ من التقنين التجارى وانظر نظرية العقد للمؤلف فقرة‎ ٠6٠ انظر المادة‎ )١( 
. ص 208 هامش رتم ؟ وأحكام القضاء المصرى والفرنسى المشار إلها فى هذا المرجم‎ 

(؟) انظر مناقشة مواد التقئين المانى السابق » فى نصوصما العر بية والفرنسية » لاستنخلاص 
التمييز بين المعاوضة ححيث يشترط غش المدين والتبرع حيث لا يشترط هذا الفش ٠»‏ وأخذ الفقه 
والقضاء جذا التمييز فى عهد التقئين المدنى السابق : نظرية المقد للمؤزلف فقرة. هلا صص ١٠م‏ 
هامش رتم ؟ . وانظر فى تأ كيد هذا الممى : نقض مدى 7١‏ مايو سنة 1980 مجموعة عمر ؟ 
رتم وه ص ١١9‏ - ومم ذلك قارن: استئناف محتلط ١١‏ مايو سنة ١91707‏ م44 ص5١؟.‏ 

() وقد كان هناك رأى فى فرنسا يذهب إلى أن التبرع لا يش, ط فيه الغش ى جائب المدين؛ 
لأن التبرع فى ذاته قرينة على الفش (ديفرجييه على توليبه ؟ فقرة 8:4 هامش رقم ١‏ - أوبرى 
ررو ) فقرة ”١*‏ ص .)5٠١8‏ | 1 

ويستند أصحاب هذا الرأى يوجه خاص إلى أن التقنين المدنى الفرنسى ذكر' ثلاث أحوال 
يتنازل فيها المدين عن حقه دون مقابل . فيسمح للدان بالطمن فى هذا التنازل دون أن يشترط 
سوء نية المدين » بل اقتصر النص على اشتراط وجود ضرر للدائن من هذا التنازل . وهله الأحوال 
هى : )١(‏ المادة 517 مدفى فرنسى المتعلقة بتنازل المدين عن حق الانتفاع . (ب) المادة 784 
مدفى فرنمى المتملقة بتنازل الوارث عن الميراث . (ج) المادة ٠١٠‏ مدنى فرنسى المتعلقة بتنازل 
الموهوب له عن اهبة لمن حل بعده فها . وقد استخلصوا من ذلك » ومن أن مشروع التقنين 
المنى الفرنمى كان يتضمن نصاً يشترط الفش فى هذه الأحوال ثم حذف , أن تنازل المدين عن 
حقه دون مقابل يجوز فيه الطمن ححى لونم يوجد هناك غش فى جانب المدين » مادام هذا التنازل ضاراً 
يحقوق الدائن . ثم عمموا هذه القاعدة فجملوها تشمل جميع التبرعات » سواه كانت ف صورة «ه 
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لوه - ملف الخدف : وقد نصت الفقرة الثالثة منالماد774 من التقننن . 
المدنى » كنا رأينا » على أنه «إذا كان الحلف الذى انتقل إليه الغغىء من المدبن 
فد تصرف فيه بعرض إلى خلف آخر » فلا يصح للدائن أن يتمسك بعدم نفاذ 
التصرف إلاإذا كان الحلف الثانى يعلم غش المدين وعاء الحلف الأول ذا الغش 
إن كان المدين قد تصرف بعرض » وكان هذا الحلف الثانى يعلم إعسار المدين 
وقت تصرفه لتخلف الأول إن كان المدين قد نصرف له تيرعا » . 

ويستخلص من هذا النص أن هناك فرضين يحب القييز بينهما : 

( الفرض الأول ) أن الحلف الذى انتقل إليه الثىء من المدين قد تصرف 
فيه الحلف ثان تبرعا . فى هذا الفرض لايشترط سوء نية اللخلف الثانى » لآنه 
إنما يبتغى نفعاً ولا يتو ضر را كما قدمنا. فاذا كان الحلف الأول قد تل التصرف 
هو الآخر نبرعا » فلا تشترط سوء نيته ولاغش المدين كما سبق القول . أما إذا 

كان اللحلف الأول قد تلتى التصرف معاوضة »؛ فيشترط إثباتغش كل من المدين 
رهذا الحلف الأول على النحو الذى قدمناه . 

(الفرض الثانى ) أن املف الذى انتقل إليه الشىء من المدين قد تصرف فيه 

الحلف ثان معاوضة » وهذا هو الفرض الذى ورد فيه النص اللمتقدم الذكر . 


- ننازل أو فى أية صورة أخرى . وهناك من الفقهاء من يقصر الفاعدة عل التنازل دون غيره من 
التبرعاث (ديرانتون ٠١‏ فقرة هلاه -- كوليه دى سانثير ٠‏ فقرة 1ه مكررة - فيجييه ؟ 
لشرة .)1١70‏ 

ولكن هذا الرأى لم يسد لا فى الفقه ولا فى القضاء (:بمرلرمب ٠٠‏ فقرة ١97‏ -لوران ١١‏ 
فقرة 44 سبودرى وبارد ١‏ فقرة مه بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 951١‏ -ديموجم 
ففرة ٠١#‏ ص و.4 لس نقض فرنسى ١١‏ ديسمبر سلة وه8١داللوز 1١-41‏ 
لس || نوفير سنة لالم ! سيريه ٠م‏ م م) . والرأى الائد هر اشتراط شل 
المدبن حتى فى التبرعات . ويرد أنصار هذا الراى مل أنصار الرأى الأول بأنه إذا كان المشرع 
الفرنمى قد أغفل شرط الفش ف الأحوال الثلاث الى أشير الها » فحذفه بعد ذكره »© فلاانه لم 
بكن قد اتح لنفسه موقفاً فى هذه المألة . فإذا ما وصل إلى المادة ١١707‏ - وهى النص الأسامى 
فى الموضوع - نراه اتمخذ موقفاً راضحا إذ اشترط الغش بعبارة مطلقة » ولم يميز بين المعاوصة 
«اتبرع » أو بين التنازل وغيره . ثم لما عرضت له حالة من أحوال التنازل بعد أن أورد المادة 
س وهى حالة تنازل الزوجة عن حقها فى الروكية (م )١454‏ - إذا به يشترط صراحة 
فها لغش (بودرى وبارد ١‏ فقرة ه1١‏ - بلانيول وريبير وردران “ فقرة 471) . 

(م 99 الوسيط ل ب ؟) 


1645 

فان كان المدين قد تصرف معاوضة أيضا للخلف الأول » فلا يكنى أن يثبت 

الدائن غش كل من المدين واالحلف الأول» بل بحب أيضا أن يثبت غش اللحلف 
الثانى » فيثبت أن الحلف الثانى علم أمرين : )١(‏ غش المدين (7؟) وعلم الحلف 
الأول بغش المدين (أ» . وفى هذا الحكم تخرج الدعوى البولصية على القواعد 
العامة . فقد كان مقتضى تطببق هذه القواعد أنه متى أمكن النجاح فى الدعوى 
البولصية بالنسبة إلى الحلف الأول » انتزع الثىء من يد الحلف الثانى دون 
حاجة إلى إثبات سوء نيته» لأنه لم يكن فى وسع الحلف الأول أنينقل إلى الحلف 
الثانى أ كثر.ما له © . ولكن الممررات التى قامت للهاية الجلف الأول وتفضيله 


)١(‏ وذلك «ححتى لا يكون عقد الحلف الثانى معرضاً الطعن فيه إلا إذا كان الحلف القاق 
عالماً بعيب التصرف الأول من جهة المدين ومن جهة الحلف الأول» (أنظر تاريخ نص المادة 
م7 آنفا فقرة ووه ى"المامش) . 

انظر : استئناف أهل ١4‏ أبريل سنة ١41١6‏ الشرائع ؟ رتم لاه؟ ص 4 4! - ببىسويف 
الكلية "١‏ ديسمير سئة 844 ١‏ المجمرعة الرسمية ١‏ ص 78١‏ - مصر الكلية الأهلية ١4‏ نوفير 
منئة ١04‏ المجموعة الرسمية ١‏ رتم ١١‏ صن 4# - استكئناف مختلط 4 أبريل سنة ١959‏ 
م اموا ص44" . 

ولكن إذا باع المشترى العين بعد أن رفمت عليه الدعوى البولصية وصدر الحكم فها وسجل » 
فلا ضرورة لإثبات سوء نية المشترى الثافى ( استعناف محختلط ١”‏ يناير سنة ١91١4‏ م 55 
ص ١7٠١‏ - 9 مايو سنة 1911م #4 ص هلام - 8ج يونيه سنة 1911م 94 ص 400). 
ويلاحظ أنه قد يتواطأ المدين مع آخر »ولكن بدلا من أن يبيع له العين مباشرة » يبيعها لشخص 
حسن ألنية » وهذ! الشخص يبيعها للمتواطىه مم المدين » فى هذه الحالة يكى تواطؤ المدين مع 
المشترى من المشترى وإن كان المشترى الأول حسن آلنية ( ديمولومب 76 فقرة 9و١‏ ل 
أو برى ورو 4 فقرة "١+‏ ص ٠١6‏ وهامش دم ١‏ ل بودرى وبارد ١‏ فقرة ا!؟» 
ص ه70١‏ هائش رتم ؟ ) . 

(؟) فالقواعد العامة كانت تقضى إذن بالاقتصار ملل اشتراط الغش فى جانب المدين والمشترى 
دون المشترى مزالمشترى: وقد ذهب فى فرنسا بعض الفقهاء وامحاكم إلى هذا ال رأى ( لوران ١١‏ 
فقرة 4١6‏ - فقرة 455 ل ديفرحييه عل تولييه # فقرة 7٠80!‏ صن 7١1‏ هامش رم ١‏ سب 
محكة استئناف أميان 8١‏ مارس سنة ١8٠6‏ سيريه ١6‏ م ل 400 سس محكة استئناف 
ليون ؟ يناير سئة ١858‏ داللوز ١١‏ ل ١‏ ل 1١16‏ ) . ولكن جمهور الفقهاء وانمحاكم 
زلوا عند تقاليد الدعوى البولصية » وكان القانون الرومانى يشترط فش المشترى من المشترى 
) درانتون ٠١‏ فقرة امه سل فقرة 6مه. سا ديمرلرمب 6؟ فقرة ٠٠٠‏ - هيك “ 
فقرة #؟؟ ست ماركاديه ؛ فقرة 444 مكررة - لارومبيير 1 م50١١‏ ص 48 - أوبرى 
ورد 4 فقرة “١‏ صل ٠086‏ - بودرى وبارد ١‏ فقرة 551- بلانيول وريبير وردوان اعم 


- ١٠١4# 


على الدائن إذا كان حسن النية تقوم هى نفسها للحاية اللحلف الثانى وتفضيله 
على الدائن إذا كان هو دون اللحلف الأول - حسن النية 2©. 

أما إذا كان المدين قد نصرف تيرعا للخلف الأول » فقد قدمنا أن الدائن 
ليس مكلفا بائبات سوء نية المدين ولا سوء لية الحلف الأول . ولكن مادام 
الحلف الأول قد تصرف معاوضة للخلف الثانى » فانه يجب على الدائن أن 
يئبت » حتى ينجح ف الدعوى البولصية قبله . علم هذا الحلف الثانى باعسار 
المدين . فاذا كان الحلف الثانى حسن النية » فانه يفضل على الدائن » لأنه دفع 
مقابلا فهو يتوق ضرراً كالدائن كما تقدم القول0© . 


س فقرة 4هو ل نلق فرنمى 4 مارس سنة ١847٠‏ سيريه 6ل ل0#ى ول #8 فبراير 
منة ١869‏ داللرز ١ه‏ سرح وع). 

وق مصر نزل الفقه والقضاء عل تقاليد الدموى البولصية واشترط الفش فى جانب المشترى 
من المشترى : دى هلتس ١‏ والدعوىالبولصية فقرة ١9‏ هالتون ١‏ ص 44+- صصه4م 
والترن ؟ ص ١؟١‏ ل ص ؟١!‏ - نظرية العقد لمؤلف فقرة ه*/ا ص 0٠م‏ - أسككئناف 
أهل ؛ ١‏ أبريل سنة ١91٠‏ الشرائع ؟ ص 544 - بى سويف 8١‏ ديسمير سسلئة 9وم١ا‏ 
امخمرعة الرسمية ١‏ ص 7+١‏ - استئناف محتلط ؟؟ يناير سنة 1914 م١؟‏ ص )١7١‏ . 
أنظر مكس ذلك فى عهد التقنين المدنى السابق : اسئئناف مختلط ٠‏ نوفير سنة 14.81١‏ م ١4‏ ص م 
م١‏ مايو سنة ١4٠8‏ م ١٠‏ ص 547 » وتعليق الأستاذ جبرييل بسطوروس ف التعليقات 
عل التفنين المدفى امختلط م ٠٠١+‏ ص 4.٠‏ هامش رتم ١‏ . وانظر دفاعاً طيبساً عن القاعدة 
التقليدية ق دى هلتس ١‏ الدعرى البولضية فقرة ٠٠‏ - هذا وقد نص التقنين المدى الجديد (مم+١؟)‏ 
عل القاعدة التقليدية صراحة كا رأينا » فأصبح ذه القاعدة سند تشريعى » ولم تعد بذلك محلا 
لخلاف (انظر ف كل ذلك نظرية المقد المؤلف فقرة ه*/ا ص ١7‏ هامش رتم )١‏ . 

)١(‏ وإذا فرص أن المدين باع عقاراً » وأثبت الدائن الف فى جانبه وجانب المشترى معاء 
رلكن شفيماً أخذ هذا المقار بالشفعة » فهل يجب عل الدائن أن يثبت غش الشفيع كذلك ؟ إذا 
اعتبرنا أن الشفيع تلقى الحق عن المشترى , فإنه يحب إثباته غشه أيضاً . ولسكن من القواعد 
المقررة فى الشفعة أن الشفيع يتلقى الحق عن البائع مباشرة ولا يتلقاء عن المشكرى » فلسنا إذن 
فل صدد مشر ثان من المشترى الأول . لذلك لا نرى اشتراط غش الشفيم - وهويكاد يكون 
ستحيلا عملا - ويكفى فش المشترى . والأولى إن يقال إن البيع اللى كان سببا فى الخد بالشفعة 
لا بنفل أثره بالنسبة إلى الدائن » فلا تنفذ الشفعة فى حقه » وتبقى قائمة ما بين البائع والمشترى 
والشفيع . ومن ثم ينفد الدائنون بحتوقهم عل العقار المشفوع فيه » ويجرز لشفيم بعد ذلك أن 
بسلبفى فى يده ما عمى أن هبقى من العقار ويرجع بضمان الاستحقاق الجزلى عل السام (نظرية 
أمند لمزلف فقرة 7+٠‏ ص 2١7‏ هامش رتم ؟) . 

(1) الماكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى مجموعة الأجمال التحضيرية اص ١97‏ - له 
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ويلاحظ أن الدائن » فى هذا الفرض الثانى وف حالتيه » قد ينجح فى 
الدعوى البولصية فى مواجهة االحلف الأول دون اللحلف الثانى . وعند ذلك يعتير 
تصرف المدين للخلف الأول غير نافذ فى حق الدائن»أما تصرف الخلف الأول 
للخلف الثانى فنافذ» ومن ثم يستطيع الدائن التنفيذ بحقه على العوض الذى التَزم 
به الالف الثانى للخلف الأول » ويشاركه فى ذلك إلى جالب سار دائى 
المدين - جميع دائنى االحلف الأول مشاركة الغرماء 20 . 


8 - المبرْ بين المعاوضّات والتمرعات : ولما كان المييز بين 
المعاوضات والتترعات له أهمية كبرى فى الدعوى البولصية لا قدمناه » فاننا 
نستعر ض هنا بعض حالات يدق فبا هذا القييز : 

)١(‏ عقود المعاوضة إذا انطرت على غبن فاحش ٠‏ ”ما لو باع المدين 
عينآ بربع ثمنها » قد نبدو أنها من قبيل التبرع . ولكن الصحيح أنما تبقى عقود 


إسريلاحظ أن هذه الحالة من الفرضس الثانى صعبة التصور عملاءفا دام الموهوب له حسن النية » 
فيبعد أن يكون المشترى من الموهوب له مىء النية . ومع ذلك تتحقق هذه الحالة فى فرنسا فى المهر 
(:40) »فقديهب أب معسر لابنته مهرً وهى حسنة النية لا تعلم بإصسار أبيها » وتعطى البنت المهر 
لزوجها وهو مىء إلنية متواطىء مع الأب . ولا تتحقق هذه الحالة حملا ى مصر إلا إذا كان كل 
من المدين والموهرب له مىء النية » فمندئذ إما أن يكون المشترى من الموهرب له حسن النية فلا ' 
يجوز الدائن رفع الدعوى البولصية » وإما أن يكون مىء النية فيجوز الدائن ذلك (دى هلتس ١‏ 
فى الدعوى البرولصية فقرة +7 - فقرة 9) . 

)١(‏ استكناف مختلط » أبريل سنة ١4٠9‏ م 4١‏ ص 44م ب وقد قيل فى الامتراض 
عل القاعدة التقليدية إنها تيسر سبيل الهرب من الدموى البرلصية» ويكنى لذلك أن يبادر المشترى 
المتواطىء مع المدين إلى بيم المين لمشعر ثان حسن النية 2 فيعجز الدالن عن رفم الدعوى البو لصية 
عل المشترى من المشترى (بودرى وبارد ١‏ فقرة 501 - بلانيول وريبير وردوان /افقبرة 9ه4). 
وما قدمناه يصلح رداً على هذا الامتراض » فان الدائن فى هذه الحالة يستطيع رفم الدعوى البولصية 
عل المدين والمشترى » ويجب أن يرد المشترى القن الذى أخذه من المشترى الثانى - أو قيمة المين 
إن كانت أكير من المّن - لينفذ عليه الدائن حقه . وكذلك الأمر لو وهب المدين العين ثم باعها 
الموهوب له لمشتر حسن النية » فان الدائن يرفم الدهوى البولصية على المدين والموهوب له 
ولو كان كل مهما حسن النية » دون المشترى من الموهوب له إِذْ هو حسن النية » وينفذ بحقه 
عل الآن اللى دفعه المشترى الموهوب 4 (استئناف مختلط 4 أبريل سنة 1519 م١4‏ ص 44+- 
وانظر ق الف ا'ون الفرنسى » مع ملاحظة اشتراط سوء نية المدين “دون الموهوب له © بودرى 
وبارد ١‏ نقرة م554) . : 


٠١4ه‎ 


معاوضة » ويشترط فها الغش » مالم يكن امن تافهاً غير جدى فيكون القعد 
تترعاً لا يشترط فيه الغش . أما إذا كان المن جديا ولكن انطوى على غين 
فاحش » فقد يقوم هذا الغين الفاحش ذاته قرينة على الغش22© . 

(1) يعتير الإقراض دون فائدة تيرعاًء أما الإقراض بفائدة فيعتير معاوضة : 

زه هناك عقود تكون تبرعاً من ناحية أحد المتعاقدين ») ومعاوضة من 
ناحية المتعاقد الآخير . مثل ذلك الكفالة» شخصية كانت أو عينية » فهى تتررع 
من جهة الكفيل إذا لم يأخذ عوضاً لامن المدين ولامن الدائن » وهى معاوضة 
من جهة الدائن . والعيرة فى هذه الحالة يجانب المعاوضة » فاذا رفع دائن الكفيل 
الدعوى البولصية للطعن فى عقد الكفالة ‏ وهو عمد يزيد فى المزامات الكفيل 
الشخصى وينتقص من حقوق الكفيل العينى ‏ وجب عليه أن يثبت غش كل 
من الكفيل والدائن . 

(4) هناك عقود ليست تبرعات خالصة » بل يدخل فا عنصر المعاوضة . 
مثل ذلك هبة تصدر من شخص اعترافاً بجميل أسداه إليه الموهوب له 
(26:8016 ناصغع ده وه00) 2 فهذه الهبة هى فى حقيقها معاوضة قل أن تدخلها 
نية الش » فلا يجوز الطعن فبا بالدعوى البولصية . على أننا لو فرضنا أن 
لمدين كان مدفوعاً فى هبته » إلى جانب الاعتراف بالجميل » بنية الإضرار 
بدائنيه فبالغ فى قيمة الحبة » فانه يحوز الطعن فى التصرف بالدعوى البولصية ؛ 
ولكن يشترط هنا إثبات الغش . مثل ذلك أيضاً الحبة بعوض » فانه بحب اعتبار 
العقد معاوضة لاسوا إذا التزم الموهوب له بدفع العوض للغير '» ومن ثم يجب 
لاستعمال الدعوى البولصية إثبات الغنش09© . ومثل ذلك أخيراً عقد المهر فى 
القانون الفرنسى ٠»‏ فان القضاء فى فرنسا يعتبره عد معاوضة فيستلزم إثبات 
الفش فى جانب المدين الذى قدم المهر وى جانب كل من الزوجين 9 , أما 
لفقه الفرنسى فيعتيره تبرعاً يكفى فيه ف القانون الفرنسى ‏ إثبات غش 
الدين الذى قدم المهر © . وف الشريعة الإسلامية المهر مبلغ من المال يعطيه 

. بلانيول وريير وردوان لا فقرة 55و‎ )١( 

(') بلانيول ورييير وردوان /, فقرة ١5و‏ . 


(0) نقض فرنسى ١١‏ نوفير سنة ١4٠١‏ دالوز ,6..---1١91١‏ 
(؛) بوهرى وباره ١‏ فقرة الا ح نقرة 54٠‏ . 


هس-أ٠١#4:50‎ 


الزوج لزوجته » وفيه معنى المقابل لحل الاستمتاع » ولذلك يسقط نصف المهر 
بعدم الدخول . ومن هذا نرى اعتبار المهر معاوضة ٠‏ فيجب على دائن الزوج 
أن يثبت تواطؤ الزوج مع زوجته على الزيادة فى مهرها زيادة فاحشة بقصد 
الإضرار محقوق الدائن . أما الحدايا التى يقدمها اللحطرب لحطيبته والزوج 
لزوجته فئرى اعتبارها من قبيل التبرعات » فلا يشترط فبا إثبات الغش . وأما 
ما قد يقدمه والد الزوجة أو أحد أقارمبها من المعونة المالية لتجهيزها فيمكن أن 
يعد وفاء لالتزام طبيعى » لاتحوز الطعن فيه بالدعوى البولصية إلا إذا ثبت 
الغش بأن جاوزت المعونة الحد المألوف وزاد الجهاز على جهاز المثل('2 . 


المجمث) لرائع 


هله - ثقار صم الرعوى المولصي: فى اللْمئين المرلى السابى, وفى 


اللقنبى المر فى العرئسى :لم يكن هناك نص خاص فالتقنينالمدفىالسابق فى صدد 
تقادم الدعوى البولصية . لذلك لم يكن هناك خلاف ف تقادم هذه الدعوى 


)١(‏ انظر فى كل ذلك نظرية العقد للمؤلف فقرة ٠*/ا‏ ص 0١8‏ هامش رتم ١‏ -- وانظر 
فى المهر من حيث إنه معاوضة أو تبرع فى القانون الفرنمى ديموج 7 فقرة ٠١8+‏ ل 
فقرة ٠١4“‏ مكررة . وانظر : استعناف مختلط 7١‏ مارس سنة 19017٠‏ م5 صل م4؟ ل 
7" أبريل سنة 1م 787 ص 15807 - وانظر أيضاً المادة 7١9‏ من التقنين التجارى , 

الدمرى البولصية ق القانون التجارى : والدعوى البولصية ف القانون التجارى لا 
صورتان : )١(‏ صورة مائلة لصورما فى القانون المدنى » وتنص عليا المادتان 759--.مم 
من التقنين التجارى » وهى نصوص ثتفق فى جوهرها مع نصرص التقنين المدفى الجديد » وتفوق 
فى الدقة نصوص التقنين المدنى السابق (انظر : نفض مدى ١١‏ أكتوبر سنة 1460# مجموعة 
أحكام النقض ٠‏ رتم ؟ ص 44 - أستكناف مختلط ١4‏ يونيه سنة #8#؟١‏ م 4٠‏ ص 556). 
(؟) وصورة أخرى مقصورة على تصرفات التاجر المفلس منذ ثجر إفلاسه وقبل ذلك بقليل » 
وئنص علما المادئان 7١8-7910‏ من التقنين التجارى . والذى بميز هذه الصورة الأخرى أن 
الفانون فها يفترص الفش فى جانب المدين » فلا يكلف الدائنين ولا السنديك بإثباته » ولايسمح 
لمدين بنفيه عنه » ما دام التضرف قد صدر من المدين فى وقت غير سابق عل تاريخ توقفه عن 
الدفع بأ كثر من عشرة أيام (نظرية العقد لمؤلف فقرة 7 صن 740 هامش رتم )١‏ . 





ةلات 
مخمس عشرة سنة » شأنها فى ذلك شأن سائر الدعاوى التى لم برد فى أمر تقادمها 
نص خاص 2١7‏ . وكانت المدة تسرى من وقت صدور التصرف من المدين 
لامن وقت علم الدائن بالتصرف ». لأن سبب الدعوى قد وجد منذ صدور 
التصرف2© . 

ولايوجد كذلك ف التقنين الدنى الفرنسى نص خاص بتقادم الدعوى 
البولصية . وجمهور الفقهاء فى فرنساء سواء مهم من كيف الدعوى بأنها دعوى 
تعريض ومن كيفها بأنها دعوى بطلان » يقولون بأن الدعوى البولصية تسقط 
كسار الدعاوى بثلاثئين سنة » لابعشر سنوات وهى المدة الى تسقط بانقضاها 
دعاوى البطلان فى القانون الفرنسى0؟ . 


(1) استئناف أهلى 5٠‏ يوليه سنة ١455‏ المحاماة ؟ رتم 7/١١1‏ ص 8١6‏ 4 (ويقرر الحكم 
أن الوقن له حق السك بسقوط الدعوى بالتقادم باعتباره شخصا أدبيا » وذلك ى حالة 
الونف إضرارا بالدائئين) - دى هلتس ١‏ ف الدعوى البولصية فقرة 4ه - والتون ؟ ص ١١1‏ 
الأستاذ عبد السلام ذهى فى الالتزامات فقرة ٠م‏ ل مذكرات الأستاذ محدد صادق فهمى 
ففرة ماه ل نظرية العقد للمؤلف نقرة ٠١4لا‏ . 

)١(‏ دى هلتس ١‏ ق الدعوى البولصية فقرة هه -- نظرية المقد للمؤلف فقرة 40لا ل 
رانظر : دمرلرمب ٠6‏ نقرة +74 ل بردرى وبارد ١‏ فقرة +7ا. 

(0) لوران ١١‏ فقرة 4510 -فقرة19) سدادمرلرمب 08 فقرة 1549 ثقرة )14 
هيك ا فقرة و9٠‏ - أربرى ورو 4 فقرة ١م‏ ص 9١6‏ اص 5١5‏ - بودرى وبارد ١‏ 
أقرة 4؟/ا سل بلائيسول وريبير وردوان * فقرة 11.5 ل كولان وكابيتان ومورانديير ؟ 
لقرة 4ه؛ سل جوسران 7 فقرة ه.ما ل بلانيول وريبير وبولانجيه ؟ فقرة ١444‏ سد 
جرريبيه فقرة 204 - ديموج فقرة ١١١4‏ - وقد ذكرنا أن الفقهاء الذين يذهبون إلى أن 
الدموى البرلصية دعوى بطلان تعلو نبا مع ذلك تسقط بثلاثين سنة لا بعشر مسنوات ٠‏ ويعلل 
الأمتاذان بودرى وبارد ذلك بأن سقوط دعوى البطلان بعشر سئواتث مبى عل إجازة سمنية . 
والأجازة الضمنية لا تتصور ف الدعوى البولصسية (بودرى وبارد ١‏ فقرة 55 صص 40, 
رهاش رتم ؟) . ولا نرى هذا التعليل رجها » فإن الدائن أن يئنازل من الدهوى البولمسية ؛ 
إذ ليست هذه الدعرى من النظام العام » و لم تتقرر إلا لمصلحة الدائن » ولا يحفى أن تنازل الدائن 
عن الدمرى إنما هو بمثابة إجازة نسمنية لتصرف المدين . والأدق أن يقال إن الدائن » وهو من 
الفبر يقر التصر ف (عع6هم) لا جيزه (معتعقومء) (نظرية المقدقمؤ لف فقرة 4٠‏ / ص 4١م‏ 
داش رثم )١‏ . 

عل أن هناك من الفقهاء الفرنسيين من يتقد بمنطق البطلان فيجعل الدهوى تسقط بعشر سنوات 
(دهرانتون ٠١‏ فقرة ٠8ه)‏ . وفى تقنين الموجبات و العقود البنانى (الفقرة الأخيرة من المادة 
) نسقط الدعوى البولصية بعشر سئوات . 


١١58 


”68 - تفارم الرعوى البولصي: فى الى ا مر فى انجرير: وقد رأينا 
أن التقنين المدنى الجديد قد استحدث نصاً فى تقادم الدعوى البولصية » فقضت 
المادة 74 بأن وتسقط بالتقادم دعوى عدم نفاذ التصرف بانقضاء ثلاث سنوات 
من اليوم الذى يعم فيه الدان سيب عدم نفاذ التصرف » وتسقط فى جميع 
الأحوال بانقضاء غخس عشرة سنة من الوقت الذى صدر فيه التصرف المطعون 
فيه . 

ونرى من ذلك أن التقنين المدنى ,الجديد جعل مدة تقادم الدعوى البولصية 
معادلة لمدة تقادم دعاوى البطلان والدعاوى الناشئة عن العمل غير المثر وع 
والائراء بلا سبب » وإن كانت الدعوى البولصية ليست بدعوى بطلا نكما 
سيجىء . وقد نزل التقنين الحديد بمدة التقادم إلى ثلاث سنئوات حتى لا يبقى 
مصير التصرف الصادرمن المدين معلقاً مدة طويلة . وقد كان المشروع المهيدى 
مجعل مدة التقادم سنة واحدة »؛ ولكن حنة مجلس الشيوح رفعت هله المدة إلى 
ثلاث سنوات «توخياً التيسير»(1» . وتسرىمدة الثلاث السنوات من وقت عل 
الدائن بسبب عدم نفاذ التصرفء ولآن الدائن قد يعلم بصدور التصرفء ولكن 
لايعلم بالأسباب التى تستتبع عدم نفاذه فى حقه.9©. فيجب إذن » لسريان هذه 
المدة القصيرة» أن يعلم الدائن , لابصدور التصرف المطءون فيه مئ مديئه فحسب 
بل يعلم أيضاً باعسار مدينه وبالغش الواقع من هذا المدين ومن خلفه إن كان 
هناك موجب لذلك » وفقاً للقواعد الى سبق ذكرها 20 . 

وقد لا بعلم الدائن بكل ذلك إلا بعد صدور التصرف بمدة' طويلة . فاذا 
زادت هذه المدة على اثنتى عشرة سنة » ثم تركنا بعد ذلك للدائن ثلاث سنوات 
لرفع الدعوى » فان مدة التقادم: على هذا الحسات زيد على حمس عشرة سنة 


. انظر تاريخ نص المادة 4# ؟ آنفاً فقرة 04ه ف الامش‎ )١( 

(؟) مجمومة الأمال التحضيرية ؟ ص ٠86‏ ب وانظر تاريخ نص المادة .545 آنفاً فقرة 
4 قاطامش . 

(؟) ويترتب عل ذلك أنه إذا علم الدائنون بسبب عدم نفاذ التصرف ى تراريخ مختلفة » 
سرى بالنسبة إلى كل مهم تقادم مدته. ثلاث سنوات من تاريخ علمه . غير أن الدعوى تتقادم فى كل 
حال ؛ بالنسبة إلهم جميعاً , بانقضاء خمس عشرة سنة من وت صدور التصرف المطمون فيه 
( أنظر الأستاذ جسن شفيق فى الإفلاس فقرة 64) . 00010 


44ل 
من وفت صدور التصرف . لذلك قضت الادة 17؟ مدلى ع كا رأينا » أن 
الدعوى البولصية ٠‏ تسقط فى جميع الأحوال بانقضاء خمس عشرة سنة من الوقت 
الذى صدر فيه التصرف المطعون فيه ؛ . ففى الخال المتقدمة الذكر » وهى حالة 
ما إذا ل يعلم الدائق بسبب عدم نفاذ التصرف إلا بعد مدة تزيد على اثنتى عشرة 
سنة » تتقادم الدعوى بانقضاء خس عشرة سنة من وفقت صدور التصرف2 . 


اهمه - طادع التفنبى الجربر - النقنى السابى, ف الراصايم : 
ومخلص مما قدمناه أن الدعوى البولصية كانت ف اتقنين المانى ااسابق تقّط 
حمس عشرة سنة من وقت صدور التصرف » وتسقط الآن ف التقنين المدنى 
الجديد بثلاث سنوات من وقت عل الدائن بسبب عدم نفاذ التصرفٌ عحيث 
لائزيد المدة فى كل حال على خمس عشرة صنة . فتكون مدة التقادم ف التفنين 
الجديد أفصر منها فى التقنين القديم . وقد نصت الادة الثامنة من التقنين المدنى 
الجديد فى هذا الصدد على مايأ : و ١‏ إذا قرر النص الجديد مدة للتقادم أقصر 
نما قرره النص القديم » سرت المدة الجديدة من وقت العمل بالنص الجديد 2 
ولوكانت المدة القدبمة بدأت قبل ذلك .  ”‏ أما إذا كان الباق من المدة التى 


)١(‏ وإذاكانت الدعوى البولصية تسقط با'تقادم المسقط » فإن من تلقى الحق عن المدين 
لابتصور فيه أن يكسب الحق بالتقادم المكسب . وذلك لأنه مالك بموجب التصرف الصادر من 
الاين » وهذا التصرف يبقى قاماً فيما بينه وبين المدين بالرغم من نجاح الدموى البولصية » 
فلاحاجة إذن وقد كسب الحق بهذا التصرف أن يكسبه بالتقادم (أوبرى ورو؛فقرة1+ هامش 
دم #) - بودرى وبارد ١‏ فقرة ا؟لا ل فقرة م؟/7) : 

ويكرتب على ذلك أن الدائن يستطيع أن يرخم الدعوى البولصية على خلف المدين » ولو بقى 
هذا وأضماً يده على العينمدة التقادم المكسب .ما دامت الدعوى البولصية نفسما لم تسقط بالتقادم 
(امئئناف مختلط ١4‏ ديسمير سنة ١477‏ م 80 ص 458 . الأستاذ عبد السلام ذه فى الالتزامات 
نقرة )61٠‏ ويمكن أن تنم أمدة التقادم المكسب » إذا كانت خمس سنوات فقط » قبل أن 
نم مدة التقادم المسةط للدءوى البولصية وهى تزيد ى بمض الأحوال » تبعاً لمبدأ سريانها » 
عل خحس سنوأت ( نظرية العقد لمؤلف فقرة 14٠‏ ص ١4‏ هامش رتم 4 ) ٠‏ 

هذا وقد ورد فى المذكرة الإيضاحية المشر دع القهيدى » قى صدد تقادم الدعوى البو لصية » 
ابأ : ٠‏ ويراعى أن الدائنين الأخر أن يت.سكوا بالتقادم الحولى ( عدلت المدة إلى ثلاث سنوات ) 
فبل الدائن الطاعن » ( مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص ٠84‏ ) . والمقصود بالدائنين الآخر 
دالنو المتصرف إليه » لآن لحم مصلحة فى هذا المّسك حتى لاينفذ الدائن الطاعن على المين الى 
انتلت إل المتصرف إليه فأصبحت فى انهم العام . 


-أ1آ6١#©0ءا‎ 

نص علها القانون القدم أقصر من المدة الى قررها النص اللديد , فان التقادم 
م بانقضاء هذا الباق » . 

ويتبين من ذلك أنه إذا كان فؤ. بوم ١١‏ أكتوير سنة 1444 قد وجدء وققاً 
للتقنين السابق » تقادم لم يكة.. بالنسبة إلى تصرف محوز الطعن فيه.بالدعوى 
البولصية » وجب أولا أن نحسب مدة التقادم وفقاً للتقنين الجديد . فاذا فرض 
أن هذا التصرف قد صدر من المدين فى أول أكتوير سنة 21414٠‏ ولكن اللدائن 
م يعلم بسبب عدم نفاذه إلا فى أول أكتوبر سنة 186٠‏ ءفان التقادم يكتمل وفقاً 
للتقنين السابق فى أول أكتوير سنة »1١988‏ ويكتمل وفقاً للتقنن الجديد فى أول 
أكتوبر سنة 14868 ١‏ فتككون العيرة بالتقادم الذى يتم وفق للتقنين الجديد لأنه 
يم أولا . 

أما إذا كان الدائن لم يعلم بسبب عدم نفاذ التصرف إلا فى أول أكتور 
سنة 19184 » فان التقادم يكتمل دائما وفقاً للتقنين السابق فى أول أكتوبر سنة 
66 ولكنه يكتمل وفقاً للتقنين الجديد فى أول أكتوبر سنة 1461 . فتكون 
العبرة هنا بالتقادم الذى يتم وفقاً للتقنين السابق لأنه هو الذى يتم أولاء وتتقادم 
الدعوى البولصية فى هذه الحالة فى أول أكتوبر سنة ١9888‏ . 


الفرع الثانى 
الأنار التى نترنب على الدعوى البولصية 

4 - المصر ص الفَانولئْ : تنص المادة 71٠9‏ هن التقنين المدفى 
على مايأ : 

«مى تقرر عدم نفاذ النصرف استفاد من ذلك جميع الدائنين الذين صدر 
هذا التصرف إضراراً ممم » . 

وتنص المادة >4١‏ على ما يألى : 

إذاكان من تلقى حقاً من المدين المعسر لم يدفع .تمنه . فانه يبتخلص من 


آمو 
الدعوى متى كان هذا الْن هو تمن المثل وقام بايداعه خزانة المحكة(20 , 
ولامقابل هذه النصوص ف التقنين المدنى السابق » ولكن أحكامها كان 
معمولا مبها دون نص . 
ونقابل النصوص ف التقنينات المدنية العر بية الأخرى : ى التقنين المدنى 





: تاريخ النصوص‎ )١( 

م .٠4؟‏ : ورد هذا النص ق المادة 819 من المشروع التمهيدى على و جه مطابق الما استقر 
عل فى التقنين الجديد . وقد وافقت عليه لجنة المراجعة نحت رقم 540 من المشروع النهال . ثم 
رائق عليه يجلس النواب » وى لجنة مجلس الشيوخ اعتر ص عل النص بأنه يخالف حك التقئين 
الانى السابق » وكان حك أفضل إذ بمقتضاء لايستفيد من عدم نفاذ التصرف إلا الدائن الذى حكم 
ل : وذك لتشجيع الدائنين على مباثرة دعوى نفاذ التصرف . أما إذاكان الدائنون حيماً 
بستفيدون من آثار هذه الدعوى ٠»‏ فمَلا ينشط دائن بالذات للمباشر ها . فرد على هذا الاعتراض 
بأن«الأساس القائوفى ينفق مع النص المقترح , لأن الفرضص من هذه الدعوى بقاء الأموال المنصرتف 
فها فى الضمان العام للدائنين » فلا معى لأن مختص بفائدنها دائن دون آخر » لأن فى ذلك إعطاء 
حنى امتياز لأحد الدائنين بغير نص أو حك . وعدم مباشرة هذه الدعوى من قبل بعض الدائنين 
ند يرجع إلى عدم علمهم بالتصرف أو بإعسار المدين » والدائن مباشر الدعرى سيعوض عن جميع 
اللصروفات التى صرفها فى الدموى وتكون له الأولوية فى اقتضائها . وى جلسة أخرى اقرح 
بض حضرات مستشارى محكة النقض حذف النص لتعارضه مع قاعدة نسبية الأحكام ‏ ولانعدام 
النبابة بين الدائنين » ولأنه لا محل للقول بعدم التجزئة لمنافاته لطبيعة الدعرى إذ هى دعرى عدم 
نفاذ تصرف لا دعوى بطلان وإذا كان البطلان لا يتجزأ فمدم النفاذ قد يتجزأ » ولأن النص 
بشترط لإفادة الدائنين الآخرين أن يكونوا من صدر التصرف إضراراً بهم وإثبات تحقق' هذا 
لشرط مرجمه إلى القضاء ومن ثم فإن النص لايغتى أى دائن عن رفع الدعوى , هذا إلى أن القضاء 
ستقر على ما يخالف حم النص . . . و لكن اللجنة لم تر الأخذ بهذا الاقئراح , وأقرت النص 
كا هر نحت رفي المادة 54٠‏ . ثم وافق مجلس الشيوخ عل النص دون تعديل ( مجموعة الأعمال 
اتحضيرية ١‏ ص 577 سس ص 574 ) . 

الفا : ورد هدا النص ق المادة صن المشروع التهيدى عل الوجه الآى : « إذاكان 
عن نلفى حقاً من المدين الممسر لم يدفع كمنه , فإنه يتخلص من الدعوى مى كان هذا لمن قريباً من 
من المثل » وقام بإيداعه خزا:ة ا حكة , وأعلن كل ذى شأن هذا الإيداع » . وى لمنة المراجمة 
اسنبدلت عبارة ه متى كان هذا النهو تمن المثل » بعبارة ٠‏ مى كان هذا المن قريباً من من المثل» » 
رأسبح دنم المادة 44 ؟ ى المشروع الهائ . ووافق علها مجلس الئواب . وق لمئة مجلس الشيوخ 
حلفت عبارة ووأعلن كل ذى شأن بهذا الإيداع» » لأن ذوى الشأن لا يمكن تحديدم عل سبيل 
الجزم؛ وأصبحت المادة رقها ١41؟‏ . ووافق علها مجلس الشيوخ كا عدلجا نته ( جموعة الأجمال 
لتحضيرية ١‏ ص 5+6 سس ص 57107) . 


١٠١8! 


السورى المادئين ١74--47؟7)‏ وفى التقنين المدنى العراق المادتين 7517-1555 , 
وفى التقنين المدنى اللبى المادتين 744-174 ع وف تقئين الموجبات والعقود 
اللبنانى المادة 717 فقرة 8 2©20. 


9 ب بيعم الرعوى البولصيٌ : ليست الدعوى البولصية إلاطريقاً 
يسلكه الدائن لينال من القضاء حكاً بأنه من الغمر فى نصرف صدر من مدينه 
المعسر إضراراً حقوقه . إذ الأصل أن الدائن ينصرف إليه أثر العقد الصادر من 
المدين » على أن يكون المدين حسن النية فى هذا التصرف» فان كان مىء النية 
فان أثر العقد لاينصرف إلى الدائن . ومن ثم تكون الدعوى البولصية هى 
دعوى بعدم نفاذ تصرف المدين المعسر فى حق الدائن . وى هذا تتركز آثار 
الدعوى البولصية » بل ليس هذا إلا الننيجة الطبيعية لما قدمناه من شروط هذه 
الدعوى » فقد رأينا أن هذه الشروط ترد إلى فكرة أساسية » هى غش المدين 
بقصد الإضرار بالدائن » فأخذا للمدين بغشه» ودرءاً لهذا الضرر» واستخلاصا 


)١(‏ التقئينات المدنية العر بيةالأخرى : التقنين المدنى السورى م ١69 - ٠41١‏ (مطابقتان 
لنصوص التقنين المدفى المصرى) . 

التقنين المدنى المراق م (مطابقة لنص المادة ٠‏ 4؟ من التقئين المدف المصرى) . 

امكف : ١‏ - إذا وف المدين بالتزامه» أو أصبحتث أمواله كافية الرفاء بما عليه » مقط حل 
الدائن فى السك بعدم نفاذ التصرف الصادر من المدين . ؟ ‏ ويستطيع من استفاد من التصرف 
الصادر أضرارا بالدائنين أن يتخلص من الدعوى إذا هو قام بوفاء حقوقهم » أو إذا أثبت أن 
المدين عنده مال يكفى هذا الوفاء . م سل وإذا كان من تلقى حقاً من المدين الممسر لم يدقع منه» 
فإنه يتخلص من الدعرى مى كان هذا الكمن قريباً ن ثمن المثل وقام بإيداعه صندوق المكة. 
(والفقرتان الأو ليأن كانتا فى المشروع المهيدى ألتةنين المصرى وحذفنا ا كتفاء بتطبيق القواعد 
العامة كا سيأق . و الفقرة الأخيرة تتفق فى -كها مع المادة ١‏ 74 من التقنين المدنى المصرى) . 

التقئينالمدنى المملكة اللببية المتحدة م 47 ١س‏ ؛ 4 ؟ (مطابقتان لنصوص التقنين المدفى المصرى). 

تقنين الموجبات والمقود البناف : م +507 فقرة " : ولا يستفيد من نتائج هذه الدعوى 
إلا الشخص أو الأشخاص الذين أقاموها » وذلك على قدر ما يحب لصيانة حقوقهم . أما فيما 
زاد عنها » فيبقى المقد قائماً » ويستمر عل إنناج جميع مفاعيله . (وهذا النص مختلف ق حكه 
عن نص التقنين المدنى المصرى فى أن الدموى البولصية فى التقنين اقبنانى لا تفيد إلا الدائن اللى 
رفمهاءكا كان الأمر فالتقنينالمدنى المصرى السابقوكا هو الأمر الآنق القانون الفر نسى »و بخلاف 
التقنين المدنى المصرى الجديد فان الدعورى البولصية فيه تفيدجميع الدائنين الذين استوفوا شروطها- 
أنظر الدكتور صبحى المحمصانى ق 5 ثار الالتزام فى القانون المدفى البنانى ص 55--97؟) . 


١٠١8 


لجزاء من طببعة العمل » جعل القانون تصرف المدين غير نافق ف حق المدين ؛ 


وبما يترتب من النتائج على أن الدعوى البولصية هى دعوى بعدم نفاذ 
التصرف ما يأى :- 


(أولا) ليست الدعوى البولصية بدعوى بطلان ولا بدعوى تعويض . 
والفقه الفرنسى زاخر بالمناقشات الحتدمة فى هذا الصددء وقد انقسم بين رأيين : 

رأى يذهب إلى أن الدعوى البولصية هى دعوى بطلان . ويستند هذا الرأى 
إلى أن كلمة «البطلان؛ وردت فى نصوص التقنين المدنى الفرنسى فى صدد 
أطبيقات للدعوى البولصية (© » وإلى تقاليد القانون الرومانى . وإلى تقاليد 
القانون الفرنسى القد م220 . وسترى أن الدائن لا يبطل التصرف الصادر من مدينه» 
بل أن هذا التصرف يبقى قائماً » وكل ما يطلبه الدائن هو ألا يسرى فى حقه أثر 
هذا النصرف . وليس من الدقة أن يقال أن شخصاً بعتبر من الغر فى عقد ثم 
يطلب إبطاله . لأن البطلان لا يكون إلا فها بين المتعاقدين . أما الغير فليس له 
أن يطلب إلا عدم نفاذ العقد فى حقه . 1 

ورأى آخر يذهب إلى أن الدعوى البولصية هى دعوى نعويض0©. ولوصح 
أن نصرف المدين كان ينفذ فى حق الدائن » فيضره فيعطى تعويضاعن هذا الضرر» 
لصح أن نكون الدعوى البولصية للتعويض . ولكن الواقع غير ذلك » فان 
نصرف المدين لاينفل فحق الدائن » فهو ليس فى حاجة إلى تعويض إذ لم يلحقه 
نمرر بعد أن مئع وقوعه (؟». وإذا صح أن يكون هذا تعويضاً »فهو تعويض 


)١(‏ أنظر المواد 45 ؟و؟517و788/ من التقنين المدنى الفرنسى . وأنظر أيفاً ىق التقنين 
النشى المصرى السابق المادتين 75/07و 7٠١8/1١47‏ » وى التقنين التجارى المصرى المادتين 
بف 71 

(1) ديرانتون ٠١‏ فقرة 6مه- لورآن ١5‏ فقرة م4 -فقرة 6غ - بودرى وبارد ١‏ 
فقرة 17١5‏ - جوسران ؟ فقرة 4١/ا.‏ 

:(؟) دمولزمب ١؟‏ فقرة ٠‏ - فقرة- ١407‏ - أوبرى ورو 4 فقرة 18م ص ١90‏ 
ْ داعم فى عملة القانون المدنى الفصلية سنة ٠5‏ ص وم - ص,هم|١‏ - ديموج 7 فقرة 
آلالء 

(؛) وقد قدمنا أن الدائن لايستطيع رفع الدعوي البولصية ضد خلف الملف الذى تلقى الحق - 


1١64 


عينى(22 . بل هو تنفيذ عينى لالتزام المدين ألا يضر محقوق الدائن 0 . 

سبق أن قررنا كل ذلك فى كتابنا « نظرية العقد» 29 ونهنا إلى التكييف 
الصحيح للدعوى البولصية (؟» » وقد أصبح الفقه المصرى بعد ذلك لامختلف 
فى هذا الاأمر ©. 


وإذا نفبنا عن الذعوى البولصية أنها دعوى بطلان . فقد نفينا علها مايذهب 


ت بمرض وكان حسن النية » فتقتصر دعواه عل المدين والحلف ٠‏ وينفذ يمقه على المقابل الذى 
مالل علبء هذا الأخير . وهنا تقرب الدعوى البولصية إلى أن تكون دعوى تعويض ولكنها . 
ليمت كذلك » لأن المقابل الذى ينفذ عليه الدائن يحقه قد حل محل الحق الذى كان ضماناً الدائن 
( فارن بلانيول وريير وردوان لاا فقرة ل951). 

. 3١# ناص‎ 7٠١7 الأستاذ عبد الى حجازى 7 ص‎ )١( 

(؟) ومن الفقهاء من يسند الدعرى البولصية إلى نظرية التمسف ق استمال الحق . فالمدين 
يمىء استمال حق التصرف ف ماله إذا صدر منه التصرف بقصد الإضرار بدائئه ( جروبييه 
فقرة ؟! -- بموسران ؟ ققرة 840 - نفس المرلف ى روح الحقوق ونسبيتها ص ١4٠‏ ). 
ومّهم من يسندها إلى اعتبارات ترجع إلى النزاهة والمدالة ( رييير فى القاعدة الحلقية فقرة 1١‏ ). 
ومنهم من يذهب إلى أنها دعوى من نوع خاص ءأقرتها التقاليد وأعطها بميزاتها الخاصة ( كولان 
وكابيتان ومورانديير ١‏ فقرة .40)) . ويقيمها دى باجعلى أساس أنها تعويض عينى عن عمل غير 
مشروع ( دى باج * فقرة ١٠67‏ ) . وكل هذه الآراء لا اعتراض علها » و لكا لاتصل فى 
التحليل إلى غايته . 

(0) فقرة 70 - فقرة 79 . 

(4) وترى الأساتذة بلانيول وريبير وردوان أن الدمرى البولسية أقرب إلى أن تكون 
دعوى بطلان » ولكها دعوى بطلان من نوع خخاص بميزه عن البطلان المعتاد فروق عدة ء أهمها 
أن هذا البطلان لايكون إلا فى حق الدالنين ( بلانيون وريبير وردوان 7 فقرة 4517 ) »ويؤغخل 
عل هذا الرأى أن البطلان اللى لا يكون إلا نى حق الغير إنما هو عدم نفاذ لا بطلان . عل أنهم 
يرون أن الدمرى تنطوى أيضاً على معنى التمريض ٠‏ ولكنه تعويض من نوع خاص كذلك » 
ويستخلصون من هذا أن الدعرى البرلسية هى دموى بطلان بفرض التمريض 2ع ووئامة) 
(متنهانمتصعلصز غناط ذ فانالتحم ؛ ( بلانيرل وريبير وردوان 7 فقرة 01و ص..م لا 
ص 0.١‏ - انظر أيضاً حوسر ان ؟ فقرة 701 ) . ويصرح الأسعاذان بيدان ولاجارد أن 
التصرف المطمون فيه يكون غير نافد ( عاطهوموومم: ) ق حق المدين ( بيدان ولاجاره م 
فقرة ١965‏ ) » وكذلك الأساتذة بلانيول ورهبير وبولاجحيه ( ؟ فقرة .م1+١ا)‏ | 

© الأستاد احد حشمت أبوستيت فقرة ه54 س- الأستاذ [مباعيل غائم فى أحكام الالتزام 
ص ١8‏ ب الآستاذ عبد الى سبازى « ص 9٠١‏ سداص 73١١‏ . 


866واه 


إليه رأى من أنها دعوى عيلية 20 , أو رأى آخرمن أنها دعوى مختلطة () ع 
وذلك من أجل تعبين امحكمة المختصة بنظرها . فان القول بأحد هذين الرأيين 
إنما كان مبنياً على أساس أنها دعوى بطلان ؛ وأن دعاوى البطلان هى دعاوى 
عينية لأأنها تر جع الععن إلى ملك المدين» أو هى دعاوى #تلطة لأنما تبدأ شخصية 
م تنقلب عينية . والآن بعد أن تبينا أن الدعوى البولصية ليست بدعوى بطلان» 
م بعد هناك حل للقول بأنها عينية أو تلطة . وإنما. هى دعوى شخصية © , 
ولكن ليس ذلك لأنها دعوى تعويض فقد نفينا عنها هذا الوصف . بل لا'ن 
الدائن عندما يطلب عدم نفاذ تصرف المدين فى حقه يببى هذا الطلب على التزام 
المدين بألا بتصرف ف ماله إضرارأً بدائنيه » وهذا التزام شخصى مصدره القانون. 
بضاف إلى هذا أن الدائن فى الدعوى البولصية لايطالب نحق عبى ٠‏ بل ولا 
تزول دعواه إلى انتقال حق عينى له أو لمدينه 2 وكل ما يطلبه هو عدم ثفاذ 
نصرف المدبن فى حقه . ولا يترتب على إجابة طلبه أن العين التى تصرف فها 
ادبن ترج إلى ملكية هذاء فان تصرف المدين يبتى قائماً . كما أن العين لا تؤول 
إلى ملكية الدائن » بل ترجع إلى ضمانه العام » وعليه أن يقوم باجراءات تنفيذية 
متميزة عن إجراءات الدعوى البولصية لينفذ مها علىالعين الى رجعت إلى ضمانه . 

ثانا ) ولماكانت الدعوئ البولصية هى دعوى يطلب فيا الدائن عدم نفاذ 
التصرف الصادر من المدين » فن الطبيعى أن يكو نخصم الدان فى هذه الدعوى 


.١.-سوس؛6 سيريه‎ ١88 مارص سئة‎ ١١ محكة أمبان الاسكنافية‎ )١( 

(0) نقض فرلمى ”ا دصمير صنة |١147‏ ستريه ١8-9-1414‏ سا لاروصيبر 7 
م|ا1ك5ا! فقرة هغ, 

(0) وقد قضت محكة النقض بأن الدعوى البولصية هى دعرى شخصية يرفعها دائن لإبطال (1) 
نصرف مديئه الحاصل بطريق التواطؤ للاضرار به وحرمانه من إمكان التنفيذ على الملك المتصرف 
فيه ٠‏ والذى كان يعتمد عليه الدائ لضان استداده حقوقه . وليس من نتائج هذه الدعورى تثبيت 
ملكية المدعى لما يطلب إبطال التصرف فيه ( نقض مدق ؟١‏ ديسمبر سنة ١4*68‏ اللجموعة مر ١‏ 
رن 04 ص 4070 ) . وقضت أيضا بأن الدعوى البرلصية ليست فى حقيقها إلا دعوى بعدم 
نفاذ تصرف المدين الضار بدائنه ى حق هذا الدائن وبالقدر الذى يكى لوفاء بدينه ( نفض مدى» 
« أبريل مئة ١61‏ مجموعة أ-دكام النققض ؟رتم "الا ص 4لا5). 

)0( بودرى وبارد ١‏ فقرة /ا١٠7ا‏ ص 7*0 ل بلانيول وريبير وردوان لا فقرة 15و 
دنقرة 108 س ولا يجوز الجمم بين طلب فسخ البيع و تشبيت الملكية وطلب عدم نفاذ التصرف 
( نقض مدفى ؟ ديسمير سنة. 5107 8 ١‏ جموعة عمر ١‏ رتم 5 7.5 ). 


"7 


١١65 


هو كل شخص اشترك فى هذا التصرف . فير فم الدائى الدعوى على المدين 
ومن تصرف له المدين » وإذا كان المتصرف له قد تصرف بدوره إلى خلف ثان 
وجب إدخال هذا أيضاً فى الدعوى » وهكذا (© . فالمدين إذن لابد أن يكون 
خصها فى الدعوى » وهذا هو أيضاً ماقررناه فى الدعوى غير المباشرة وفقاً 
لأحكام التقنين المدنى الجديد وخلافاً لأحكام التقنين المدنى السابق0؟ » وقد مر 
القول فى ذلك . 

( ثالثاً ) وما دام الدائن لايطلب إلا عدم نفاذ التصرف فىحقوء فانه يترتب 
على ذلك أن تصرف المدين لايبطل» بل يبى قائماً بالنسبة إل المدين ومن نصرف 
له المددن . بل إن الدائن نفس يبتى متحملا أثر تصرف مدينه إلى أن يتقرر اعتباره 
من الغير » بالتقاضى أو بالتراضى . 

ويستطبع الدائن ألا برفع الدعوى البولصية إلى أن تسقط هذه الدعوى 
بالتقادم » فيتخمل نبائياً أثر التصرف . بل يستطيع قبل سقوط الدعوى بالتقادم 
أن يتنازل عنها » فلا يجوز له عندئك أن يعود إلى رفعها 20 . كما يستطيع » دون 
أن برفع الدعوى » أن يتراضى مع المدين ومن تصرف له المدين على ألا يكون 
التصرف نافلا فى حقه . 

ومخلص من ذلك أن أثر الدعوى البولصية بالنسبة إلى الدائن مختلف عن 
أثرها بالنسبة إلى المدين ومن تصرف له المدين . وهذا ما ننتقل الآن إلى 


)غ00( وقد فت محكة الاستثناف المتلطة بأنه يحب رفم الدعوى البولصية فى جميم الأحوال 
على المدين والحلف رخلف الحلف (5 أبريل سنة 1659م 4.١‏ ص 744 - والتون لاص ١7١‏ 
دى باج © فقرة ١4؟‏ - والحلف الحلف حق املف ف السك بطلب 'بجريد المدين من أمواله 
( بى سويف الكلية 7١‏ مبتمير سنة 64 الجموعة الرسمية ١؟‏ رقم 26 ). 

(؟) نظرية العقد المؤلف فقرة 7/4١‏ . 

(6) والتنازل قد يكون صراحة أو ضمناً » ولكن نية الدائن فى التشازل يجب أن تكون 
واضحة » فجرد توقيعه حجزاً عل القن المستحق فى ذمة المشترى للبائع مدينه لا يعتبر تنازلا عن, 
الطمن بالدعوى البولصية ف البيع ( ديمولومب ٠‏ فقرة 4؟ - لوران ١١‏ فقرة +458 ل 
بودرنئى وبارد ١‏ فقرة 786 ). 


ا 8ه 


ا مو ثالأول 


أثر الدعوى البولصية بالنسبة إلى الدائ 


٠‏ - عرس معلى الرائى فى الرعرى اذا استوفى عفر : لا رفم 
الدائن الدعوى البولصية إلا بصفته دائناً . فاذا توافرت فيه هذه الصفة وقت رفع 
الدعوى » م فقدها أثناء ذلك أو بعد صدور الحم ٠»‏ بأن استوق حقه مثلا » 
فانه لايستطيع الاستمرار فى الدعوى أو فى التنفيذ . هذا إلى أنه لم تعد له مصلحة 
فى ذلك بعد أن استوق حقه . 

وقد يقوم المدين نفسه بوفاء الدين » فينبى بذلك الدعوى أو يوقف التنفيذ . 
ومصلحته فى هذا العمل أنه يفى بدين فى ذمته » ويتوق رجوع من تصرف له 
لو استمر الذائن فى الدغوى أو فى التنفيل . 


ولكن الغالب أن المدين لا يستطيع وفاء الدائن لإعساره . فيصح أن يقوم 
بالوفاء من تصرف له المدين . ومصلحته فى هذا العمل هى أن يوقف الدعوى 
أو ننفيذ الحك على الحق الذى تلقاه212 . ثم برجع بما وفاه على المدين ؛ شأن 


)١(‏ استثئناف أهل 8؟ يناير سئة ١4٠٠‏ اللمحجموعة الرسمية ؟ ص ٠و‏ - 88 ينساير 
سلة ١6٠٠‏ الحقوق ١6‏ ص هع سل لوران ١١‏ فقرة ١و‏ - أوبرى ورور 4 فقّرة #908 
ص ١96‏ - بلائيول ررييد و١ادران‏ “ا ثقره 25 . 

وقد ذهب بعض الفتهاء فى نرنسا ( قيجيه (6زوذ/) ؟ فقرة ١505‏ ص 01.0 ) إل أن 
الدعرى البولصية لاتوقف بالوفاء قدائن . لأنها دعرى بطلان ومى توافر سبب البطلان وجب 
الفى فى الدعوى والحك به . وقد سبق أن بينا خطأ القول بأن الدءوى البو لصية هى دعرى بطلان. 
عل أنه حتى إذا فرضت صحة هذا التكييف » فإن هذا لايمنم من أن الدائن بعد أن يستوق حقه 
يففد الصفة اللازمة ى طلب الإبطال » ولا تبى له مصلحة فى ذلك ٠‏ والدعوى لاتقوم بغير الصفة 
وبغير المصلحة ( لرران ١١‏ فقرة 9وغ ص .اع - بودرى وبارد ١‏ فقرة 4 ؟/ ) . ويقيس 
الأمتاذان بودرى وبارد هذه الحالة على حالة الغين فى القسمة إذ تسقط الدعرى برد الغبن نفداً 
أد عينا إلى المتقاسم المنبون كا تقضى بذلك المادة ١ه‏ مدفى فرنسى » وعل حالة الغبن فى البيع 
إذ نسقط الدعرى كذلك بتككلة اللآن إلى تسعة أعشار القيمة الحقيقية كا تقضى بذلك المادة ١١8١‏ 
مافى فرنمى . وقد اقتضى الأمر نصاً خاصاً ف هاتين الحالتين حت يرز رد الغين نقد لا عيناق حت 

(م 59س الوسيط ج؟ ) 


د6١‏ اهس 


كل شخص وف دين غيره(1© . 

بل إن من تلقى الحق بعوض من المدين » كالمشترى مثلا » ينفتح أمامه 
سبيل آخر للتخلص من الدعوى البولصية إذا كان المن الذى اشترى به هو تمن 
المثل » وذلك بألايدفع العن إلى المدين ويقوم بايداعه خخزانة المحكمة على ذمة 
الدائن ( انظر المادة 74١‏ مدلى وقد تقدم ذكرها ) . ويستطيع من تلقى الحق 
التخاص مز' الدعوى البولصية حي لو اشترى بأقل هن تمن المثل ‏ ما دام بودع 
خزانة المحكمة تمن المثل » فان الدائن متى خلص له مقابل معادل للحق الذى 
خخر ج من ضمانه لم تعد له مصلحة فق الاستمرار ق الدعوى . ويكقى فى جميع 
الأحوال أن يعلن ءن نلقى اللحق الدائن بالإيداع » وليس من الضرورى أن 
يعلن سائر الدائنين » فقد لايستطيع أن يعرفهم جميعاً9؟ . ولكن ذلك لامنع 
سار الدائئين » إذا ه, م علموا بايداع المن خزانة المحكمة » ؛ أن يبادروا إلى التنفيذ 
عل اتن عفر هون ع بكرن فى ذلك الدائن الذى رفع الدعوى البولصبة 


س الحالة الأولى » وى تقتصر تكلة ادن على تسعة أعشار الة.مة فى الحالة الثانية ل كذقك من 
يقول بأن الاعرى البولصية هى دعوى تمويض يقر سقوطها إذا استوف الدائن حقه » فقد أصبحع 
لا مل التمويضص بعد ذلك . 

(1) وماكان المفروضص أن المدين معسر ٠‏ فإن من وف الدين منه لايستطيع الرجوع علهه بكل 
ماوفاه » فينتظر يساره حى يرجم بالباقى ( بودرى وبارد ١‏ فقرة +74 مكررة )2 وقد محتجز 
من القن الثابت فى ذمته المدين مايوف به الدين . 

هذا وقد كان المشروع المّهيدى يتضمن نص هو المادة 57٠‏ من هذا المشروع سب يجرى 
على الرجه الآتى : « -١‏ إذا وف المدين بالتزامه » أو أصبحت أمواله كافية الوفاء بما هليه » 
سقط حت الدائن فى السك بعدم نفاذ التصرف الصادر من المدين . ؟ - ويستطيع من استفاد من 
التصرف الصادر إضراراً بالدائنين أن يتخلس من الدموى إذا هو قام برفاء حقرقهم » أو إذا 
هو أثبت أن المدين عنده مال يكى هذا الوفاء » . رقد حذف هذا النص فى لجنة المراجمة ! كتفاء 
بتطبيق القواعد العامة(انظر آنفا فقرة 6ه ف المامش - مجموعة الأجمال التحضيرية ؟"ص 5171١‏ 
ف الحامش ) . والنص هتضمن مسألتين : )١(‏ ماقدمناه من جواز وفاء المدين أو خلفه بالدين 
لدائن فنسقط الدعوى البرلصية (؟) ححق خلف المدين ق طلب نجمريد المدين » وقد تقدم تفصيل 
ذلك . إلا أننا ذكرنا هناك ( انظر آنقا فقرة 9ه فى المامش ) أن الحلف لايطلب منه أن يدل 
الدائن على مأل للمدين يكى لوفاء الدين » ولو بى النص المحنوف لوجب عليه أن يدل عل ذلك . 
أنظر أيضاً المذكرة الإيضاحية لمشروع إلمّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 07. ل 
ص 4"".,. 

(؟) انظر تاريخ المادة 541١‏ آنقاً فقرة موه ف الامش . 


-١١604- 
. مشاركة الغرماء كنا سئرى‎ 


٠‏ هرم تفاذ تصرف المربى فى مى, الرائن : فاذا لم يستوف 
الدائن حقه » استمر فى الدعوى حبى بحصل على حك يقضى بعدم نفاذ تصرف 
المدين بالنسبة إليه » فلا يسرى فى حقه أثر هذا التصرفء إذ يعتير فيه من الغعر . 
ويئرنب عل ذلك أن الحق الذى تصرف فيه المددين يعتير أنه ل مخرج من ضهان 
الدائن: فينفل هذا عليه(!2؛ ويتخذ فى ذلك إجراءات تنفيل متميزة عن إجراءات 


(1) فإذاكان التصرف المطمون فيه هو 'رئيب حق عيى عل مال قمدين ‏ كسق ارتفاق 
أو انتفاع أو رهن س سقط هذا الحق بالنسبة إلى الدائن ٠‏ ونفذ هذا عل المال كأن م يترتب عليه 
حل نا ذكر . وإذا كان التصرف إسقاط حق هيى - كالتنازل عن حق أرتفاق ‏ رجم, هذا 
الحق بالنسبة إلى الدائئ وو نفد هذا عل العين كا لو كان حق الارتفاق ثابتاً ها . وإذا كان التصرف 
إراء المدين لأمة مدين له » /م ينفذ هذا الإبراء فى ححق الدائن » واعتير الدين لا يزال موجوداً ى 
ذمة مدين المدين؛ والدائن أن يحجز عليه حجز ما المدين لدى الغير ( بودرى وبارد ١‏ فقرة 9.* 
ص )*؟ - بلانيول ورييير وردوان ١‏ نقرة 4561 ).. 

على أنه يلاحظ أن من تصرف له المدين قد يكون دفع إلى المدين عوضاً عن هذا التصرف » 
كنا إذا كان التصرف بيماً ‏ فإذا كان المشترى حسن النية فلا تزع العين من نحت يده كا قدمنا . 
أما إذا كان سيىء النية » فلدائن .أن ينتزع العين من تحت يد المشترى لينفة ليها بحقه . ولكن 
إذاكان الدائن أن بمنع عن نفسه الضرر الذى يصيبه من جراء تصرف المدين » فإنه لا يجوز له أن 
بمتفيد من هذا التصرف . فالطن الذى قد يبى ديئاً فى ذمة المشترى » أو الذى قد يكون المشترى 
دلعه وسدد به المدين بعض ديونه , قد استفاد منه الدائن » إما مل امتبار أنه زاد فى حقوق 
مدبنه إذا بى دين فى ذمة المشترى فيستطيع أن ينفذ مليه ؛ وإما على اعتبار أن بم ديرن مدينه 
ند وفيت فقل إعار المدين بذقك . فيجب إذن أن تكرن هذه الفائدة محل اعتبار ؛ والمشترى أن 
ينمسك بها قبل الدائن ,ملا يجمله ينفذ على العين المبيعة إلا بقدر زيادة قيمة هذه المين عل الفائدة 
الى عادت عل الدائن ( دمولرمب 7٠‏ فقرة 780 وفقرة ١45‏ مكررة ‏ بودرى وبارده ١‏ 
ففرة ٠٠لا‏ وما بعدها ‏ بلانيول وريبير وردران /ا فقرة 455و ص 585 ) . فإذا لم تمد 
عل الدائن فائدة أصلا ء بأن كان المن الذى قبضه المدين مالا غير ظاهر لا يستطيع الدائن الشنفيذ 
عليه كا هر الغالب فى الدموى البرلصية ء كان الدائن أن ينفذ بحقه عل المين بكل قيسها سس 
دبلاحظ أن عدم نفاذ التصرف بالنسبة إلى الدائن إنما يكون بالقدر اللازم اقرفاء يحقه . فإذا 
كان التصرف هبة نقود أو قرضاً مثلا » فاء: اللى لا ينفذ من هذه الهبة أو القرض بالنسبة 
إل الدائن هو الجزء الكانى الوفاء حقه » أما ماعمى أن يبى بمد ذلك فينقذ حتى ى حق الدائن 
( امكناف أهل ؛ ديسمبر سسنة ١41‏ الشرائع ١‏ رقم ١/671‏ ص ١#‏ - لوران ١١‏ 
أفرة +4 س جروبييه فقرة 7٠9‏ -- بلانيول ورييير وردوان * فقرة 97و - نظرية 
أعنه المؤزلف فقرة 456/ا ص 18ج ) . 


- ١١580 


الدعوى البولصية وإن كانت تقترن م0١2‏ وقد سبقت الإشارة إلى ذلك . ومن 


(1) قد يلاحظ أن هناك شيا بين الدائن الذى يرفم الدموى البولصية فيسترد عينآ تصرف فها 
مدينه » وبين دان أعذ رهن أو كان له حق اختصاص أو امتياز - على هذه العين ثم باعها 
المدين . فإن الدائن الذى رفع الدموى البولصية » كالدائن المرتهن» يستوق حقه من العين المبيعة » 
ويتحمل المشترى المين إجراءات الدعوى البولصية كا يتحمل إجراءات دعوى الرهن » وإذا وى 
لدان حقه سقط كل من الدهويين ويرجم فى الحالتين عل المدين بما وفاه من ديئه » وإذا استمر 
الدائن فى دعراه ‏ الدعوى البرلصية أو دمرى الرهن - ونفذ بحقه عل العين فان المشترى يرجم 
مل المدين بالضمان قى الحالتين . و يزيد هذا الشبه إذا رجمنا إلى عهد التقئين المدنى السابق » 
إذ كان الدائن الذى يرفع الدعوى البولصية » كا سئرى » يستأثر بالفائدة وحده » ويتقدم كالدائئن 
المر تمن على سائر الدائنين . 

و بالر ثم من وجوه الشبه هذه فإن هناك فروقاً جوهرية بين الدائن المرتهن والدائن الذى يرفم 
الدموى البرلصية . نذكر منها مايأقف : 

( آولا ) إذا رفع الدائن المرتهن دعوى الرهن هل خلف_المدين » فهو فى الواقع إنما يتتبع 
العين فى يد هذا الحلف الذى يعتير مالكا للعين حتّى بالنسبة إلى الدائن المرتهن . أما الدائن ى 
الدعرى البولصية فلا يتب المين فى يد الملف ٠‏ إذ ليس له حق عينى بخول له ذاك » فهو مضطر 
أولا » قبل التنفيذ على العين » أن يطلب عدم نفاذ تصرف المدين ى حقه » فتمود العين إلى 
غبانه » وبعد ذلك يستطيع التنفيذ عليها . فالعين بالنسبة إليه تعتبر مملوكة للمدين » وقد رأينا 
أنها بالنسبة إلى الدائن الم رهن:متير مملوكة الحلف المدين . 

(ثانيا) وينبى عل الفرق المتقدم أنه ى حالة الدائن المرتمن يجوز لحلف المدين أن يلجأ إلى 
تطهير المين » فان العةار المرهون ملكه وله أن يطهره . أما فى الدعوى البولصية » فان خلضه 
المدين لا يستطيع التطهير » لأن العقار غير مرهون وهو معتبر ى ملك المدين بالنسبة إلىالدائن» 
وليس أمام الحلف إلا أن يوق الدائن حقه أو يودع الن خزانة المحكة كا قدمنا . 

(ثالثا) فى حالة الدائن المرتهن , إذا وفى الحلف الدائن حقه » استطاع أن يرجع عل المدين 
بدعوىالحلول . أما فى الدعوى البولصية » فالحلف لا يرجم عل المدين , بعد أن وى دينه » إلا 
بدعوىالإثراء بلاسيب أو بدعرى خمان العقد الذى ثم بينه و بين المدين . 

( رابع ) أن الدائن الذى يرفع الدعوى البولصية لا يستوى حقه من المين الى تصرف.فها 
المدين إذا كان هذا التصرف معارضة ول يثبت الدائن غش كل من المدين وخلفه » بل وشلف 
الخلف فى المماوضات كذلك . أما الدائن المرتهن فإنه يتتبع العين وينفذ علها حقه فى يد خلف 
المدين وخلف الحلف » و لو كان هؤلاء جميعاً حسى ألنية وكان التصرف معاوضة . 

(خاسا) أن الدائن الذى يرفع الدعوى البولصية فى عهد التقئين المانى الجديد لا يستأثر وحده 
بفائدة الدعرى ٠‏ بل يشاركه فى هذه الفائدة سائر الدائئين » أما الدائن المزتهن فله حق التقدم . 
وحى فى عهد التقنين المدنى السابق س حيث كان الدائن:الذى يرفع الدعرى البولصية يستأئر 
وحده بفائدة الدعرى ‏ لم يكن هذا الدائن يستطيع أن يمئع الذائئين الآخرين من الدخل فى 
الدعرى » فيشاركوه فى فائدتها . أما الدائن المرتهن فانه يبقى متمتعاً بميزة التقدم مهما بدا من 


1ك١‏ اسه 


هلا نرى أن دخول الحق فى ضمان الدائن يكون بأثر رجعى ٠‏ إذ يعتبر أنه لم مخوج 
من هذا الضمان كنا قدمنا(؟© . 


على أن الدائن قد يضطر إلى الننفيذ على الحق منقوصاً » كما إذا كانت العين 
نمت يد موهوب له حسن النية » فيملك هلا المرات بالقبض طبقاً للقراعد 
العامة(؟). وقد يضطر إلى التنفيذ حلى حق آخخر حل محل الحق الذى تصرف فبه 
لمدن » كنا إذا كانت العين حت يد مشتر ثان حسن النية » فان الدائئ فى هذه 
الحالة لا ينفد إلا على الن المستحق فى ذمة المشةرى التالى للمشترى الأول . 
وهذا إذا كان امن مساوياً لقيمة العين أو أكبر من قبمها » أما إذا كان أفل فان 
الدائن برجع بقيمة العين على المشترى الأول سىء النية © . وإذا فرضنا موهوباً 
له حسن النية بدلا من المشترى الأول » وقد باع العين الموهوبة المشتر حسن النية؛ 
فان الدائن لا برجع على الموهوب له حسن النية إلا بقدر ما استفاد » فان كان 


دنشاط الدائنين الآخرين » هذا إلى أنه لو تزاحم الدائن المرتهن مم الدائن الذى رفع الدعرى 
ابرلصية فان الأول.هو الذى يتقدم . 

(انظر'فى ذلك نظرية العقد للمؤزلف فقرة 44 7) . 

)١(‏ ذلك أن التصر ف الذى صدر منالمدين ينعدم أثرهويمتبركأنه م يكن بالنسبة إلى الدائئ 
دكان يترتب عل ذلك أن - جميع التصرفات الى انبنت عل تصرف المدين زول أيضا بفضل الث 
الرجعى . ولكن قواعد دعر البولصية تقضى كا رأينا بوجوب إثبات النش فى جانب من تلى 
الدين معارضة من خلف المدين حى يزول التصرف الثانى الذى انبى عل التصرف الأول . ويعرتب 
على ذلك أن الدائن ينفذ حقه عل العين مرهونة أو مثقلة بحق ارتفاق أو حق انتفاع » إذا لم 
بستطع إثبات الفش ى جانب الدائ المرتهن أو صاحب حق الارتفاق أو حق الانتفاع وكان 
هزلاء فدكسبوا حقوقهم معاوضة من المشترى من المدين . 

وفد رأينا أن الأثر الرجمى الدعوى البولصية يظهر أثره فا لو باع المدين عقاراً لمشتر وقصدا 
الاضرار بالدائن » ثم أخذ شفيع حسن النية هذا المقار بالشفعة » فان العقار يعتير كانه لم حرج 
عن ملكية المدين بالنسبة إلى الدائن » ويسقط أثر الأخذ بالشفعة تطبيقاً هذا الأثر الر جعى ‏ لأن 
الشفبع لا يعتبر مشعرب من المشترى حت يشترط فيه سوء النية » بل هو يحل تحل المشترى محالت » 
فاذا كان المشترى قد اشترى ى ظروف من شأنها أن تجمله خاضعاً الدموى البرلصية ؛ وجباعتبار 
لشفيع فى نفس الحالة ولو لم يثبت الفش ل جانبه (انظر آنفا فقرة *وه فى المامش -- نظرية 
لمقد لمزلف ففرة 175 ص 16م هامش رقم .)١‏ 

(1) دمولرمب 06 فمرة ة هه؟ - أوبرى ورو ؛ فقرة 7١+‏ ص ؟١ا7”‏ ل ص "١9‏ سد 
إرئرى وبارد ١‏ فقرة 19لا صص 41 سس صن 1048 . 


() أنظر 1 نفاً نشّرة وه . 


اذو( 
قد باع العين بأقل من قيمتّها رجع عليه الدائن بالمْن دون القيمة(2 . 


+" استفادة ممع الرائلين الزيق صدد النصمرف أطراءأ بصم : 
القاعدة فى القانون الفرنسى ‏ وكانت القاعدة كذلك أيضاً فى التقنين المدنى 
المصرى السابق إن الدائن الذى يرفع الدعوى البولصية هو الذى يستئأر وحده 
بفائدتها دون سائر الدائنين ممن لم يدخلوا معه فى الدعوى2© . ويعلل الفقهاء فى 
فرنسا ذلك عادة بنسبية الحم » ادام الدائنون الآخرون لم يدخلوا فى فى الدعوى 
فلا يستفيدون من الى95). ولكن يرد على ذلك بأن نسبية الحم لم تمنع الداثنين : 
الذين لم يدخلوا فى الدعوى غبر المباشرة من الاستفادة باحك الذى يصدر فما . 
ويضيف بعض الفقهاء إلى نسبية الحم أن الدائن فى الدعوى البولصية يرفع 
الدعوى باسمه » بِيمًا هو يرفعها فى الدعوى غير المباشرة باسم مدينه » ومن ثم 
يستفيد هو وحده ف الأولى » ويستفيد معه سائر الدائنين فى الثانية2؛». ولكن 

يرد على ذلك أن الدائن فى دعوى الصورية يرفع الدعوى باسمه » ومع ذلك 
يستفيد من الممكم سائر الدائنين ولو لم يدخلوا فى الدعوى . ويقول الأستاذان 
بودرى وبارد(*) إن الدائن فى الدعوى البولصية لا بمثل إلا نفسه » 0 
لو استوق حقه سقطت الدعوى . ولكن هذه علة غير مقنعة » فان الدائن 
الدعوى غير المباشرة لا يستطيع هو أيضاً المضى فى الدعوى إذا 2-2 


(1) انظر آنفاً فقرة *وه فى الطامش ‏ استئناف مختلط و أيريل سئة 1١519‏ م١4‏ 
ص 4 74 وقد سبقت الإشارة إليه ق هامش فقرة “وه- دبممولومب 6؟ فقرة ه56ه؟--بودرىي 
وباورد ١‏ نقرة 69الاص 945. 

(؟) استئناف أهل ؟؟ يناير سنة 14٠٠‏ الحقوق ١٠١‏ ص +غم ل »ه ديسمبر سنة ١9418‏ 
الشرائم ١‏ رتم ١/8507‏ ص ١١ - ١88‏ مارس سنة ١477‏ الجموعة الرحمية ١!‏ ص هلا ل 
استئناف مصر ؟ يونيه سنة ١4#.‏ الاماة ١١‏ رقم 41١١‏ ص 4.و ل 80 أبريل سنة 
اللجموعة الرسمية 0ح ص ١598‏ - استئناف مخلط ٠٠‏ يناير سنة 1415م ١8‏ 
ص ؟57١1--‏ نقض فرئمى 4 ديسمير سلة ١977‏ سيريه «لاووسو ووو ب ديم و لومب 
0 فقرة 50656 - هيك 7 فقرة 515١‏ - بودرى وبارد١‏ فقرة 716 - جوسرانبٍ ؟ فقرة 
-ح نظرية العقد المؤلف فقرة 45لااص ١٠م‏ --589م. 

(©) بودرى وبارد ١‏ فقرة ٠1لا‏ بيدان ولاجارد م فقرة ١41‏ ص 474- دى ياج ؟ 
فقرةه 4 ؟ (فى القانون البلجيكى) . 

(4) بلانيول ورمير وردواث با نشرة م52و. 

() جزء أول فقرة +١/ا‏ ص 46لا. 


خ#ك آل 


ولذاك ذهب رأى إلى أن كل الدائنين يستفيدون من الدعوى البولصية » 
حنى من لهيشترك مهم فهاء وحتى منكان حقه لاحقاً التصرف المطعون فيه20© . 
وهناك رأى أكثر اعتدالا يذهب إلى أن الدائنين يستفيدون هن الدعوى البولصية 
حى لولم يشتركوا فها » بشرط أن يكون حقهم سابقاً على التصرف المطعون 
فيه حنى يكونوا مستوفين لشروط الدعوى”2» . 

ومذا الرأى الأخير أخذ التقنين المدنى المصرى ., إذ نصث المادة 74٠‏ من 
هذا التقنين» كا رأبنا » على أنه « مبى تقرر عدم نفاذ التصرف استفاد من ذلك 
جميع الدائنين الذبن صدر هذا التصرف إضراراً مهم » . فاذا ما رفع دائن 
مستوف لشروط الدعوى البولصية هذه الدعوى » جاز لأى دائن آخر مستوف 
مثله لشروط الدعوى أن يتدخل فبها » فيستفيد من الحك بطبيعة الخال . وإذا 
م يتدخمل أحد ؛ ونجح الدائن الذى رفع الدعوى فى دعواه » فان الحق الذى 
نصرف فيه المدين يعود إلى الضمان العام لجميع الدائنين ممن استوفوا شروط 
الدعوى البولصية وكانت حقوقهم سابقة على التصرف المطعون فيه . فاذا عمد 
الدائن الذى حصل على الحك إلى امخاذ إجراءات تنفيذية على الحق الذى عاد 
إلى هذا الضمان العام على النحو الذى أسلفناه » كان لكل دائن استوق شروط 
الدعوى البولصية بالنسبة إلى هذا الحق أن يتدخل فى إجراءات التنفيذ» فيشارك 
الدائن الأول مشاركة الغرماء » بل قد يتقدم عليه إذا كان له حق عينى ممخوله 
هذا التقدم . وبذلك تتحقق المساواة ما بين الدائنين » ولايتقدم أحد على آخر 
نجرد أنه بادر إلى رفع الدعوى البؤلصية قبله » بل لايكون التقدم إلا لسبب 
يوجبه قانونً 9 . 

هذه القاعدة الى استحدتها التقنين الجديد كانت محل جدل شديد فى لحنة 
مجلس الشيو خ.. فقد قيل فى هذه اللجنة أن استئثار الدائن الذى رفع الدعوى 
البولصية بفائدتها فيه تشجيع له على مباشرتها » وإلا لم ينشط دائن بالذات إلى 





4 فقرة مم4 فقرة .وغ - ماركاديه‎ ١١ فقرة #4 وه - لورأن‎ ٠١ ديرانتون‎ )١( 
فى الدعوى البولصية‎ ١ فقرة 7م مكررة ؛١ - دى هلتس‎ ٠ أفرة.1.ه سل كرإيه دى مانتير‎ 
. "8٠0 أقرة وه س امثئنان مختلط ه أبريل منة 19651 م وم ص‎ 

(0) لارومبيير ؟ م0١١١‏ فقرة 509. 

(0) قارن نظرية العقد المؤلف فقرة ١1لا‏ ص ١٠٠1م‏ . ص 91م . 


١١58 


رفعها إذا وجد إن الدائنين الذين لم يشتركوا معه فى رفعها يشتركون مع ذلك فى 
فائدتها . وقيل أيضاً إن نسبية الأحكام تحول دون التسلم باشتراك الدائنين الذين 
لم يتدخلوا فى الدعوى البولصية فى فائدتها ٠»‏ كا إنه لا مكن -القول بأن الدائن 
الذى رفع هذه الدعوى ينوب عن سار الدائنين فى رفعها. وقيل كذلك أن 
الدغوى البولصية [نما هى دعوى بعدم نفاذ التصرف لابابطاله: وإذا كان 
البطلان لايتجزأ فان عدم النفاذ قابل للتجزئة فيككون التصرف غير نافد فى حق 
أحد الدائنين دون الباق . ولكن اللجنة لم ئر الأخل مبذا الرأى » وأصرت على 
ضرورة المساواة بين الدائئين 5 فها دام الحق قد دخل فى ضمامبم. العام فلا محل 
لتقديم أحدهم على الآخرين لنحرد أنه علم قبل غيره بصدور التصرف الضار » 
وقد لايعلم بافى الدائئين مهذا التصرف قبل أن يصدر الحك فى الدعوى البولصية» 
فيكو ن فى هذا التقدبم إخلال بالمساواة بينهم لا يتفق مع الانجاه العام الذى توخاه 
التقنين الجديد عند ما نظ الإعسار وضيق من حق الاختصاص”227 


)١(‏ وقد جاء تقرير لجنة الشيوخ » رداً على الاعتراضات المتقدمة الذكر » ما يأق: واقترح 
حذف المادة ٠4؟‏ ... وم تر اللجنة الأخذ بهذا الاقتراح » بل اختارت ابقاء النص لأنه يعالج 
حالة استفاضت الشكوى مها ى ظل نصوص التقنين الحالى (السابق) . زقلا صدرت اللجنئة فى 
رأها عن اعتبار جوهرى»هو أن فكرة المساواة بين الدائنين فى موقفهم من الضمان العام لديو نهم» 
وهو أموال المدين قاطبة » لا تنتحقق إذا جملت الأسبقية فى امخاذ الإجراء أساسا للا فضلية 
والاستئثار . فالنص الذى يتضمنه المشروع لا يقوم عل فكرة نيابة الدائنين عن بعضهم ولا على 
طبيعة الدعوى » وإمما هو يستند إلى ضرورة تحقيق المساواة فى الانتفاع من الضمان العام . ولا 
ينبنى أن تحول دون ذلك نسبية الأحكام » لأن زمام هذه القاعدة بيد الشارع » وهو يخرج 
عليها كلما اقتضت المصلحة ذلك . وهذا هو السلك الذى انتهجه كثير من التشريعات الأجنبية 
وتابمه المشروع » ولا سيما أنه يتفق ى الجاهاته العامة فى تنظيم الإعسار و التضييق من حق 
الاختصاص» (#موعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 4؟١)‏ . هذا وقد استعادت الدعوى البولصية 
بذلك بعضاً من صبنتها الرومانية » فقد رأينا أنها كانت فى القانون الرومااف دعوى جماعية 
يرفمها ممثل الدائنين وتعود فئدتها عل الجميع » أما هنا فلا تزال دعوى فردية ولكن فائدتها 
تعم جميع الدائنين .وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى ما يأ : وعلى أن 
المشروع لا يستأثر بفضل السبق فى استحداث هذا الحكم » فقد قضى التقنين المرتغالى فالمادة 
١4‏ بأن الدعوئ البولصية يكون من أثرها رد ما وقع التصرف فيه إلى ذمة الماين لمنفعة 
الدائنين . ونصت, المادة ١١#‏ من التقنين البرازيل أيضاً عل أن الفائدة الى تنتج من استمال 
هذه الدعئوى تدخل ق نطاق ميقتسم بين الدائنين قسمة غرماءم (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص )1١64‏ - انظر أيضاً المذكرة الإيضاحية فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص ١8‏ (وقد 
ورد فيها خطأ أن الدعوى البولصية أصبحت بوضمها هذا دعوى جماعية لافردية » والصحيح - 
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0 س رميوع الرراى بالتمو بضى : وللدائن » إذا أصابه ضرر 
خاص من النصرف الذى صدر من المدين » أن يطالب . إلى جانب عدم نفاذ 
لنصرف فق حقه على النحو الذى بسطناه » بالتعويض عن هذا الضرر الخاص 
ونقاً للقواعد العامة . فاذا أثبت المقرض مثلا أن المقغرض » إذ بادر إلى 
التصرف فى حقه » قد حرمه من التنفيذ فى الوقت المناسب » فأصابه ضرر من 
ذلك يزيد على الفوائد القانونية أو الفوائد المشترطة , جاز فى هذه الحالة أن بحم 
له بتعويض يزيد على هذه الفوائد » ويتقاضاها من تسبب بغشه فى هذا الضرر . 
وبنضاءن فى الالتزام مبذا التعويض المدين نفسه إذا كان مىء الية » ومن 
نصرف له المدين إذا كان متواطناً معه ؛ وخلف هذا الأخير إذا تواطأ مع سلفه» 
وهكذا . وكذلك السك إذا لم يكن هناك سوء نية » كما فى التبرعات » ولكن 
.بد تقصير » وذلك فى غير الفوائد فقد رأينا أنه لايحوز الك بفوائد تكيلية 
إلاان حالة سوء النية . ونحن فى كل ذلك إنما نطبق القواعد العامة للمسئولية 
التقصيرية لاالقواعد الخاصة بالدعوى البولصية(" . 


أنها لا تزال دعوى فردية ولكن فائدتها تعود على جميم الدائنين ممن استوفوا شروطها) . 

هذا وإذا صدر الحكم ق الدعوى البولصية لمصلحة الدائن الذى رفعها » استفاد من الحم كا 
امنا سائر الدائنين الذين تتوافر فيهم شروط الدعوى» و يرجم الدائئ بممصروفات الدعوى عام » 
كل بقدر ما استفاد » وذلك بدعوى الإثراء بلا سبب (انظر الأمستاذ نحسن شفيق ف الإفلاس 
نفرة 55 ص )4١‏ . أما إذا صدر الحم د الدائن » فإنه لا يكرن حجة على دائن آخ راسترق 
شروط الدعوى ٠‏ ويستطيم هذا الدائن الآخر أن يرفم الدعوى البولصية باسمه هو » فإذا يجح 
اءتفاد من ذلك سائر الدائنين الذين استوفوا شروط الدعرى 2 دى الدائئ الذى كان قد رفم 

ويلاحظ أن القاعدة الى استحدتها التقنين الجديد ليس لما أثر رجمى . فلو أن التصرف 
المطمرن فيه صدر قبل يوم ١6‏ أ كتوبر سنة 4و »> فان أحكام التقنين المدنى السابيق هى الى 
نطبق » وإلا فأحكام التقنين المدفى الجديد . 

(1) دبمولومب 0 فقرة 9ه٠ ‏ بودرى وبارد ١‏ فقرة 9إلا - بلانيول وريبير 
رردران 7 فقرة +455 - وقد لا يكون هناك محل المئولية التقصيرية » فلا محم بالتعويض 
بالرغم من و جرد الضرر » وءندئذ يكون الأمر مقصوراً عل تطبيق قواعد الدعوى البولصية » 
نيقفى بعدم نفاذ التصرف فى حق الدائن دون تمويض . ويتحقق ذلك ى فرص يكون فيه المدين 
دمن خلفه على حقه حسى النية ولا تقصير ى جانهم » وهذا بمكن ف القانون المصرى إذا كان 
اتصرن ألنى صدر من المدين هبة وانتقلت العين الموهوية بطريق المبة أيضاً من سلف إلى خلف 
(لظرية العقد لمؤلف فقرة 40لا ص 91م هامش رتم )١‏ . 


الدعرى أو لا وم ينجح إذا .٠‏ أثبت أنه مسترف الشروط . 
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ويترتب على تطبيق هذه القواعد العامة أيضاً أن العين إذا هلكت فى يد 
المشترى أو الموهوب له مبىء النية » كان كل من هذن مسئولا عن هلاكها 3 
حتى لوكان الحلاك بسبب أجنى إذا ثبت أن العين لم تكن تلك لو بقيت فى يد 
المدين . أما إذا هلكت فى يد الموهوب له حسن النية » لم برجع الدائن بتعويض 
عليه حتى لو هلكت العين مخطئه » لأن تقصير الموهوب له هنا متعلق مبلاك 
العين لا بمنع الدائن من التنفيذ علها . وكاهلاك التلف الكلى أو الجزئى . 

كذلك برد المشترى أو الموهوب له مىء النية القار » قبضها أو لم يقبضها . 
أما الموهوب له حسن النية فلا برد القار المقبوضة » إذ يتملكها بالقبض (© , 
وإذا ببى حائز العين أو غرءن أو أنفق مصروفات ضرورية أو نافعة أو كالية » 
طبقت الأحكام الخاصة بذلك9© . 


البحثالثا فى 
أثر الدعوى البولصية باانسبة إلى المدين ومن نصرف له المدين 


>٠٠‏ س على النعسرف الأمويء فى : قدمنا أن الدعوى البولصية 
ليست دعوى بطلان » فليس من أثرها أن تبطل تصرف المدين » وإنا نجعل 
هذا التصرف غير نافذ فى حق الدائنين . أما فى حق غيرهم فيب التصرف قائماً 
يننج كل آثاره » إلاما تعارض منها مع عدم نفاذ العقد فى حق الدائنين . 
ويترتب على ذلك : 


)١(‏ دبمولومب ٠6‏ فقرة 07ه؟ - فتمّرة ه6هه؟ - بودرى وبارد١‏ فقرةة١ ‏ بلانيول 
وريبير وردوان 7 فقرة 501و - دى هلتس ١‏ فى الدعوى البولصية فقرة ١١‏ وفقرة -5١06‏ 
فقرة ١5‏ والتون ؟ ص ١١7‏ - نظرية المقفد للمؤلف فقرة 7407 - وقد قنضت محكة 
الاستئناف التلطة بأن الدائن الذى يطالب بالمار التى قبضها خلف المدين بعد أن ثبت سوء نيته 
لا يستعمل حقه بدعوى غير مباشرة » بل بمقتضى دعوى"مباشرة مستمدة من حق خاص ثابت 
لهذا الدائن الذى لحقه الضرر ٠١(‏ ديسمير سنة ١911‏ م م ص 44) . 

(؟) د>مولومب 50 فقرة ٠0+‏ - بودرى وبارد فقرة 7*8 - دى هلتس ١‏ فى الدعرى 
البولصية فقرة ٠+‏ ل فقرة 54 وفقرة ١8‏ فيما يتعلق بالحبس لاسترداد المصروفات - نظرية 
المقد لمؤلف فقرة لا 4لا ص 99م . 


لالاكوا ب 


(أولا ) أن التصرف المطعون فيه يب قائماً فها بعن الماعاقدين . بل ببى 
متصرنا أثره إلى من بمثله المتعاقدان من خلف عام وخلف نخاص . 

(ثانبا ) عند تعارض المبدأ المتقدم مع مبدأ عدم نفاذ التصرفق حبق الدائن 
بعالج هذا التعارض: بتطبيق القواعد العامة 2١0‏ . 


و" - بقاء التعسرف المطمونه ف قاماً: ببق التصرف قائماً نافذ 
الأثر بن الطرفين 650 . 

ا » ببّى الشىء المبيع ملكا للمشتّرى » وبق 
الشترى ملتزماً بدفع لمن » وأنتج البيع كل آثاره من التزامات فى جانب كل 
من المنعاقدين'50) . فاذا نفذ الدائئ على العين المبيعة واستوق حمقه منها 2 فأن 
الباق من ثمن العين بعد بيسها فى المزاد يكون ملكا للمشترى لا للبائع » وهذا 
بالرغم من أن المشترى مىء النية متواطىء مع البائع 42» . كذلك لو ترتب على 
ابيع أن أخذ العين شفيع » ثم استوق الدائن حقه من العين المشفوع فيها » رجع 
الي من الن أو من نه إلى الشفيع © . 

وإذا كان التصرف وففاً خبرياً مثئلا ٠‏ صدر إضراراً بالدائنين ٠‏ بقيت 
العين موقوفة بعد أن يستوف مها الدائن حقه . فاذا بيعت لوفاء هذا الجق » 
رب من ثمها شىء بعد الوفاء ؛ كان البافى من المن وقفاً ٠‏ واشتريت به عين 
أخرى نحل حل الأولى عن طريق الاستبدال دون حاجة إلى وقفها من جديد ؛ 
وبقبت الجهة الموقوف علبا وشروط الوقف ونظارته لا تتغير 290 . 


. نظرية المقد المؤلف فقرة 49لا‎ )١( 

(0) لوران 1١‏ فقرة 6 هع - أوبرى ورو ؛ فقرة 815 هامش رتم م؟ - بودرى وبارد١‏ 
نفرة 7١١‏ - بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 414 - استئناف مختلط ٠١‏ يناير سنة915١‏ 
)4ص 05-15 فبراير سنة ١918‏ جازيت ١9‏ ص ١7١‏ - انظر أيضاً المذكرة 
الإيضاحية امشروع المهيدى فى مجموعة الأجمال التسضيرية ؟ ص 899 . 

(0) امتئناف أهل 7 يناير سلة ١4٠٠‏ الحجموعة الرسمية ؟ ص .4 -7؟ يناهر. منة 
٠‏ الحقوق ١٠١‏ ص ع - ١٠١‏ مارس سنة ١47٠‏ الجبوعة الرسمية ؟؟ رتم 44 ص هلا . 

(؛) أمتئناف ممختلط ؟ أبريل سنة 17م 5؟ ص ١؟.‏ 

(0) نظرية المقد المؤلف نقرة ٠6/ااص‏ 56م داص 0868م . 

(1) استئناف عمتلط ٠‏ ؟ فيراير سنة ٠191م‏ 0؟ ص 90٠ - ١87‏ يناير سنة 1915 حت 
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وكا ببق التصرف قائماً فيا بين الطرفين » فان أثره ينصرف أيضاً إلى من 
مثله هذان الطرفان من خلف عام أو خلف خاص . فورثة المدين لا برثون 
الباق من العين الى تصرف فبا مورثهم بعد تنفيذ الدائن عللها » ويرث ذلك 
ورثة المشترى . وإذا كان تصرف المدين فى العين بالبيع » فان دعوى الضمان 
الى نشأت من عقد البيع تنتقل مع العين إلى المشترى من المشترى » بالرغم من 

أنه مىء النية » باعتباره خلفاً خاصاً للمشترى . 
أما بالنسبة إلى دائبى المدين ‏ غير الدائن الذى رفم الدعوى البولصية - 
فقد قدمنا أن التصرف المطعون فيه يكون غير نافذ فى حقهم إذا استوفوا شروط 
العرى البولصية » ذلك أنهم يستفيدون من الحك بعدم نفاذ التصرف كا يستفيد 
الدائن الذى رفع الدعوى البولصية وفقاً لأحكام التقنين المدنى الجديد . ويستطيع 
هؤلاء الدائنون جميعاً أن ينفذوا على العين محقوقهم » ويقسمون مها بيهم 
قسمة الغرماء على النحو 'نذى قدمناه . ولكن دائبى من تصرف له المدين ينفذ 
أثر التصرف فى حقهم تفاذه فى حق مدينهم » فلهم أن يعتبروا العين مملوكة له » 
وأن ينفذوا عليها بعد أن يستوف الدائن الذى رفع الدعوى البولصية ومن يشئرك 


معه من الدائنين حقوقهم 3 ولم أن يستعملوا حق مدينهم فى اارجوع على المدين 
الذى تصرف له20 . 


“7,0 نعاء صى مبراً قيام التصسر ف مع مبرا عرسم ثفازه فى مو, 
الرائن وتطسر الفواعر العام : على أنه لامكن تفادى تعارض اللمبدأين اللذين 
قدمناهما : قيام النصرف فيا بين الطرفين من جهة » وعدم نفاذ هذا التصرف 
فى حت الدائن من:جهة أخرى . فلو فرضنا التصرف بيعاً » فان من حق المشترى 


سدم م؟ ص ١١5‏ - و مارس سنة 1915م 58 ص 6و١‏ محكة مصر انحختلطة 6؟ مارس 
سنة 1١917‏ جازيت ؟ ص ٠١5‏ - منفلوط أول يناير سئة 141 المجموعة الرسمية ٠١‏ رتم 41 
ص ١٠؟١١.‏ 

)١(‏ بلانيول وريير وردوان 7 فقرة :45 -انظر عكس ذلك : بلانيول فى مقاله فى 
المحلة الانتقادية سنة ١885‏ ص 44٠‏ - وقد قدمنا أن العين المبيعة إذا تحولت إلى مجرد دين ى 
ذمة المشعرى - كا إذا باع المشعرى المين لمشتر آخر حسن النية - فإن الدائئ الذى رفم الدعرى 
البولصية يتحمل مزاحمة دائى المشترى فى الرجوع عا, المشترى . وسئرى ى الصورية أن دائن 
المشترى الصورى يتقدم على دائن اابالم » خلافاً لما نقررء منا فى الدعوى البولصية . 


-54ا- 

أن تخلص له ملكية العين المبيعة طبقاً لمبدأ قيام التصرف فيا بين الطرفين . 
ولا تخلص له هذه الملكية إلا بعد أن يستوق الدائن حقه من العين طبقاً لمبدأ 
عدم نفاذ التصرف فى حى الدائن . فلا يبى إذن إلا تطبيق القواعد العامة للتوفيق 
بين المبدأين . 

ونطبيق هذه القواعد يؤدى إلى أن الدائن يستوق حقه من العين المبيعة » 
لأن البيع غمر نافل فى حقه . ثم لما كان البيع لايزال قائماً فما بين المشترى والمدين 
الذى باع له العين » فان المشترى برجع على المدين بضهان الاستحقاق20©. وله 
أن يطلب فسخ البيع » ويترتب على الفسخ أن يتحلل المشكرى من جميع العزاماته 
الى نشأت من عقد البيع »فيزول التزامه بدفع المن بالرغم من تواطؤه معالمدين 
وإذاكان قد دفع الى استرده وترقب فى ذلك يسار المدين ؛ ويرد إلى المدين 
ما بى من العين فى يده بعد تنفول الدائن9 . 

ولهكذلك أن يرجع على المدين بما استوفاه الدائن » فقد حصل ذلك من 
ماله » فبرجع بدعوى الإثراء بلا سبب ؛ شأن كل شخص وف ديئاً عن الغير , 

وينبين مما تقدم أن المشترى له دعويان: دعوى العقد ويرفعها ضد البائع له 
ودعوى الإثراء بلا سبب ويرفعها ضد المدين . فاذا كان البائع هو المدين » 
فالمشترى بالحيار فى الرجوع عليه باحدى الدعوين . ولكن قد يكون البائع غير 
ادبن ؛ كما إذاكان المدبن قد تصرف ف العبن لآخر وهذا باعها للمشترى ؛ فى 
هذه الحالة تتفرق الدعويان على شخصين ممختلفين : دعوى الاستحقاق ترفع 
د البائع 1 ودعوى الإثراء بلا سبب ترفع ضحد المدبن . وللمشترى أن ينار 
إحدى الدعوين20) . 





)١(‏ بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 5+4 وإذا كان التصرف تبرعاء م برجم المرهرن 
علوالمدين بضبان الاستحقاق إلا إذا اشترط ذلك ى هقد اطبة» تطبيقاً القواعد العامة (دبمولومب 
*"فظرة ١لا5؟-‏ لوران ١١‏ فقرة ه49- بردرى وبارد ١‏ فقَرَة 9١+‏ - نظرية المقّد 
لمزلف فقرة ١٠/ا‏ ص 55م هامش رقم )١‏ . وكذاك المك إذا كان التبرع هبة مستترة :أو هبة 
غير مباشرة كتنازل عن حمق شخصى أو حق عينى ( بودرى ويارد ١‏ فقرة .)7١*‏ 

(1) نظرية المقد المؤلفٍ فقرة ١ه/اا‏ ص 15م هامش رتم ؟ . 

(0) جروبييه فقرة 59١‏ - بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 454 - نظرية المقد المزلف 
نخرة 1ه/ا ص 06م وهامش رتم م - وإذا كان التصرف المطمون فيه من شأنه أن يزيد ىح 


ها١٠‏ سس 


[01” - مقا بيع الرعوى البوله.: والرعوى غير المماشرة : 
تتفق الدعويان فى أن الدائن يعالج مهما موقف مدين معسر يتعمد الإضرار بدائنه 
أو همل إهمالا من شأنه أن يضر بهذا الدائن ؛ فلابد من إدخال المدين خصما ى 
كل من الدعويين . وتتفقان كذلك فى أن الإجراءات فبما فردية لا جماعية 
مخلاف إجراءات الإفلاس التجارى » وف أن سائر الدائنين مع ذلك يشاركون 
عند التنفيذ الدائن الذى رفع الدعوى ويقسمون معه ما حصل عايه قسمة 
الغرماء . 

وتفترق الدعويان فى أن الذى يعالجه الدائن فى الدعوى غير المباشرة هو عمل 
صلى من المدن وهو امتناعه عن استعال حقوقه عمداً أو إهمالا » وما يعالجه فى 
الدعوى البولصية هو عمل إيجانى هن المدين وهو تصرفه فى حقوقه إضراراً بالدائن . 
لذلك كانت الحماية ضد العمل الإيجابى أشد نشاطاً من الحماية ضد العمل 
السللى212. فالدعوى البولصية يرفعها الدائن باسمه لا باسم المدين » ويعتير نفسه 
فنها هن الغير بالنسبة إلى التصرف الذى يطدن فيه . أما الدعوى غير المباشرة 


سه التزامات المدبن » كقر ض مثلاء فإن عدم نفاذ عقد القرض ى حق الدائنالسابق على هذا التصرف 
يجمل هذا الدائن يتقدم على المقرص فلا يزاحمه ولكنالمقرص بزاحم الدائن اللاحق لعقد القرض» 
إذ القرض نافد ى حمق هذا الدائن . وهنا يجب المييز بين قرصين : )١(‏ فإذا كان الدائن اللاحق. 
قد أصبح دائناً بموجب تصرف قانوفى متأخر على عقد القرض » فهذا التصرف الذى عقد بعد 
إعسار المدين يكون هو الآخر غير نافذ ى حق الدائن السابق . فلو أن شخصا لايملك إلا عيناً 
قيمئها ألف » وله دائن بهذا المبلغ » ثم اقترغى بعد ذلك مالة من دالن ثان ء ثم مالة من دالن 
ثالث » فإن القرضى الأول الذى كان سبباً فى إعساره لاينفذ فى حق الدائن السابق عل القرض » 
وكذلك القرص الثافى لاينفذ لنفس السبب . فإذا فرضنا أن قيمة العين زادت وقت التثفيذ إلى 
ألن ومائة » فإن الدائن الأول يتقدم على الدائنين الثانى والثالث » فيستوف ألفاً كاملة ويتزاحم . 
الدائئان الثانى و الثالث فى المائة الباقية كل منهما يصيبه حمسون . (؟) أما إذا كان الدائن اللاحق 
قد أصبح دائناً بموجب حمل مادى كعمل غير مشروع - فأصبح المدين دائنون ثلاثة » دائن 
بألف ثم من أقرضه المائة ثم المضرور ف الممل.فير المشروع » فإن الدائن المقرص يكون عند 
ذلك وسطا مابين الدائن السابق و الدائن اللاحق » فهو يتأخر عن السابق ويزاحم اللاحق » وق 
الوقت ذاقه يزاحم اللاحق السابق » فينشاً من ذلك وغسم شبيه يوضم الحرالة بين حجزين » كما 
أشار إلى ذلك الأستاذ إسماعيل غاتم ( أحكام الالتزام ص ٠١5‏ هامش رقم ؟) . 
)١(‏ انظر آنفاً فقرة 517ه . 


ل الا١١‏ ل 
فبرفعها الدائن باسم المدين » ويعتير نفسه نائياً عن المدين فى الحق الذى يستعمله 
يامهه 290 , 

أما من حيث الأحكام التفصيلية فهناك فروق كثيرة ما بين الدعويين » 
نذلكر منها : 

)١(‏ ف الدعوى البولصية يشترط فى الدائن أن يكون حقه مستحق الأداء» 
ويكى فى الدعوى غير اللمباشرة أن يكون حق الدائن محقق الوجود دون أن 
يكون مستحق الأداء . 

(1) فى الدعوى البولصية يشترط أن يكون حق الدائن سابقاً ءلى التصرف 
المطعون فيه » ولا يشترظ فى الدعوى غير المباشرة أن يكون حق الدائن سابقاً 
على ثبوت حق المدين الذى ستعمله الدائن . 

(”) ف الدعوى البولصية التصرف الذى يطعن فيه الدائق لا بد أن يكون 
تصرفاً قانونياً (عناوف10:ناز عنانج) توافرت فيه شروط معينة تقدم ذكرهاء أما 
ف الدعوى غير المباشرة فقد يكون مصدر الحق الذى يستعمله الدائن باسممدينه 
نصرفاً قانونيا أو واقعة مادية . 

(4) فى الدعوى البولصية لا بد أن يكون المدين ‏ فيا عدا التبرعات ى 
القانون المصرى ‏ سينء النية يريد بتصرفه الإضرار محقوق دائنيه» بل أن صوء 
نبة المدين وحده لا يكى إذا كان التصرف المطعون فيه معاوضة ٠‏ إذ يجب فى 
هذه الحالة إثبات سوء نية اللدلض وختلف اللخلف . أما فى الدعوى غر المباشرة 
فقد يكون المدبن سم . اند ' وقد يككون مهملا فى استعال حقه بنفسه» فلايشترط 
إذن فى المدين سوه النية . 

(5) أثر الدعوى البولصية واحد دائما هو اعتبار الدائن من الفير ف التصرف 
المطعون فيه » ذلك أنه لاتوجد إلادعوى بولصية واحدة يرفعها الدائن باسمه» 


» وقد قدمنا أن الدائن يستطيع أن يمتعمل كلامن الدعرى البولصية والدعوى غير المباشرة‎ )١1( 
٠١ إذا أخفق فى إحداها لمأ إلى الأخرى . ولكنه لا يستطيع المع بيهما فى إجراءات واحدة‎ 
) 75١ لأنهما دعويان مختلفان ( انظر آنفا فقرة 19ه  رانظر نظرية المقد المزلف فقرة‎ 
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1 
وهى دائما دعوى شخصية . أما أثر الدعوى غير المباشرة فيختلف باختلاف 
الحق الذى يستعمله الدائن باسم المدين ٠‏ ذلك أنه لا توجد دعوى واحدة غير 
مباشرة » بل توجد دعاوى متعددة بقدر ما للمدين من حقوق يستطيع الدائن 
أن يستعملها » وهى تارة تكون شخصية وطورا تكون عينية حسب طبيعة الحق 
الذى يستعمله الدائن 212, 


. نقرة 505/ا‎ - ١١ نظرية العقد للمؤلف فقرة‎ )١( 


ل[ "ا 


لقصل انالك 
دعوى الصورية* 


( ه10 ة[لناساة لرء )ع4 ) 


08 - مسائل ثمرت : تحدد أولا ما هى الصورية» ثم نبين أحكامهاء 
ثم نعقد مقارنة بين دعوى الصورية وكل من الدعوى البولصية والدعوى غير 


المباشرة . 
الفر ع الاول 
“محديد الصورية 


٠‏ - ممنى الصو دي وأنراعرها : يلجأ المتعاقدان عادة إلى الصورية 
عند ما بريدان إخفاء حقيقة ما تعاقدا عليه لسبب قام عندهما . ومن هنا وجد : 
(١)الءقدالظاهر‏ ()هع5قصمة 6 2) » و.موالعقدالصورى (1ء6 ,6 لناتهذة 16ء8) 
(1) والعقد المستتر (0ع:660 ع:20) » وهو العقد الحقيقى ([60: م]ع8) ونسميه 
المح م المصرية عادة بورقة الضد (02026-166ه ) . 


والصورية قسهان : صورية مطلقة (16[مة8 005هلناتطزة) وصورية نسبية 


نراجم : بارتان(دعيو9: رءات من اريس سنة .م1 - لوركاد (هنمهعحندن2) رسالة 
من لالمى سنة ١47.0‏ -. جلاسرن (نوهوع01) رسالة من باريس سنئة ١4910‏ كازال 
(لهته©) دصالة من مرنبيليه سنة ١4517‏ - لير يبور بيجرليير (معةلعدوممها وتنامطوهم1) 
رسالة من كان سنة .مو م١‏ - دبكار (:تونوهء2) رسالة من بوردو سنة ١1٠0107‏ م داأقهد 
(280:0) رسالة من بواتييه سنة ١957١‏ - بواسلو (0إمووذم8) رسالة من باريس ١9175١‏ - 
فلافان (مب313) رسالة من باريس سنة ١959‏ - روصو (ناومهون:20) رسالة من باريس 
- ناوت (إناعة2 ) رسالة من باريس سنة ١461١‏ ( عل الآلة الكاتة ) - مقال 
للأستاذ بلاليول ل المحلة الانتقادية سنة ١845‏ ص ؟55 وما بعدها ‏ ديموج ١‏ فقرة ١١9‏ 
وما بعدها . 

مقال للاستاذ صليب ساى ف مجلة احاماة السنة الغانية- بحث فى الصورية فى التصرف القانرف 
للأستاذ أحد رفمت خفاجى انحاماة السنة 4؟ ص ١458٠6‏ وما بمدها . 

(م ١8‏ الوسيط - ج ؟ ) 


س٠١١ا/4‎ 


(618)196: دهخ13ناصزة) .6١(‏ والصورية النسبية إما أن تكون بطريق التستر 
(أمعمرعدأنع 6ل عل عغزه؟ عهم) . وإما أن تكون بطريق المفادة 46 ءز؛ عوم) 


(©15غ»16 - موه » وإما أنذتكو ن بطريق التنسخر 112 7016 1قم) 
(625052268م 06 


٠‏ - الصودي المطلف : وهى تتناول وجود العقّد ذاته » فيكون 
العقد الظاهر لاوجود له فى الحقيقة » ولآ نتضمن الورقة المستترة عقداً آخر 
حقيقياً مختلف عن العقّد الظاهر » بل تقتصر هذه الورقة على تقرير أن العقد 
الظاهر إنما هو عقد صورى لاوجود له . مثل ذلك شخص يريد أن يتوق من 
دائنيه أن ينفذوا على شىء بملكه ٠‏ فيبيع هذا الثىء ب صورياً إلى شخص 
يتفق معه على ذلك » ويكتبان بالبيع عقدأ ظاهراًء ويكتبان فى الوقت ذاته سنداً 
مستتراً يذكرانٌُ فيه أن البيع لاحقيقة له رهذا السند المستئر هو وورقة الضده . 
وفى هذه الصورة ترى اقتراب الصود_يةمن الدعوى البولصية» فى كلهما تحاول 
المدين بغشه أن يضر محقوق دائنيه »؛ وفى كلهما يعطى القانون سلاحاً الدائئين 
محاربون به غش المدين . ١‏ ش 

على أنه قد يكون للصورية المطلقة أغراض أخرى غير الإضرار محقوق 
الدئن . فقد يتفقن شخص مع آخر ممن يلوذ به على أن يبيعه ببعاً صورياً النصاب 
المالى المطلرب لركز يرشح نفسه له ٠‏ ركز العضوية فى مجلس تيالى" أو مركز 
العمدية أو نحو ذلك » أو ببيعه يبعا صورياً مالا يظهر به فى مظهر ذوى اليماد 
حتى ينسنى له الإتخراط فى جمعبة أو شركة تتطلب هذا المظهر أو مصاهرة 
أسرة تقتضى هذا اليسار . 

ويئبين من هذا - ومن الحالات الأخرى للصورية النسبية الى ستأنى - أن 
الصورية أوسع نطافاً من الدعوى البولصية . 


4 -الصرر يْ بطربى, الفسير : وتتناول نوع العقد لاوجوده‎ ١ 
وذلك كهبة ق صورة بيع 9 العقد الظاهر هو الببع وهو عد صورى » والعقد‎ 


)0( نقض مدف ١١‏ مارس سنة غ8 0م4١‏ جموعة أحكام النققض ه رتم مو ص 19م سل 
الأستاذ اسباعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة ١١8‏ . 


هلازا ١١‏ لد 


المستئر هو الحبة وهو العقد الحقيى . ويكون الغرض من الصورية عادةق 
مثل هذه الحالة الحرب من رصمية العقد فيا لو ظهرت الحبة فى نوما الحقيئى212. 
وقد يكون الغرض ستر السبب الحقى للتصرف . كان يكتب شخص ضكاً 
على نفسه بدين لآخر يقول عنه انه تمن لشبىء اشئّراه وهو فى الحفيئّة قرض 
بربا فاحش »© وكأن يصدر من شخص لأحد ورثته عقد بيع وهواى 
الحقيقة وصية . 


15 - الصوري بطر بو, المضادمٌ : ولا تتناول وجود العمّد أو نوعه؛ 
بل ركنا أو شرطا فيه . مثل ذلك عقد بيع يذكر فيه تمن أقل من المن الحقيق 
تخففا هن رسوم التسجيل 3 أو تمن أكير من العن الحقيق توقيا من الأخذ 
بالشفعة » ومحتفظ المتعاقدان بسند مستتر » هو ورقة الضد » يذكر فيه ااعن 


على حقيقته . 


الصوري: بطر بي اللضير : ونتناول شخص أحدالمتعاقدين » 
كأآن .هب شخص لآخر مالا ويكون الموهوب له المذكور فى العقد ليس 
هو المقصود بالهبة » بل المقصود شخص آخر يغلب أن تكون الهبة غير 
117ل ترط لراماب ارين الوه د اقل ييا ميا 
(1016120546 6250826م) 2 تكو ن مهمته أن يتلى البة من الو اهب ثم ينقلها 
إلى ا موهوب له . فيكون الغرض هن الصورية بطريق التسخير عادة التغلب على 


)١(‏ وقد قضت محكة النقض بأنه إذا دفم بصورية عقد بيع مسجل صادر من والد إلى ولده 
الصورية المطلقة . فأحالت المحكمة الدعوى إلى التحقيق» ثم استخلصت استخلاصاً سائفا من أقوال 
الأجود إثباتاً ونفياً- بعد أن أوردت مجمل هذه الأقوال'ى حككها- أن الطاعن فق المقد قد عجز 
عن إثبات دفعه بالصورية » ثم خلصت إلى القول بأن المقد عقد تمليك قطمى منجز انتقلت 
الملكية بموجبه فور حال حياةً البائع » وأنه عقد صحيح سواء باعتباره بيماً حقيقيا أوبيعاً بتر 
هبة؛ وأنه حىمع التسايم أن ثمناً م يدفم فانه لامانع قانوناً منإفراغ الهبة المنجزة فى صورة عقه بيع 
صحيح » فسكها بذلك صحيح ٠»‏ ولا وجه الطمن فيه بأنه فما فمل قد خلط بين الصورية النسبية 
واصورية المطلقة ( نقض مدنى ٠١‏ ديسمبر سئة ١481‏ مجموعة أحكام النقض م رتم )١‏ 
ص 7056 - انظر أيضاً : نقضص ملشى ١١‏ مارس منة ١9٠04‏ مجمرعة أحكام النقض ه 
دنم 4617و صن كاوه وهو الحم الذى سبقت. الإشارة إليه) . 


1١/5 
5 )'( مانع قانونى يحول دون تمام الصفقة لشخص معين‎ 

وقد أورد التقنين المدنى صوراً مختلفة من الصورية بطريق النسخير » 
نذكر منها : : 

)١(‏ ما نصت عليه المادة 40/١‏ مدنى من أنه و لا يجوز للقضاة ولا لأعضاء 
النياية ولا للمحامين ولا لكتبة انحا كم ولا للمحضرين أن يشتروا لا بأسمائهم 
ولا باسم مستعار الحق المتنازع فيه كله أو بعضه » إذا كان النظر فى النزاع يدخل 
فى اختصاص احكمة الى يباشرون أعمالم فى دائرتها » وإلا كان البيع باطلاع . 

)١(‏ ما نصث عليه المادة 41/1 مدنى من أنه « لا يجوز للمحامين أن يتعاملوا 
مع موكلهم فى الحقوق المتنازع فنها إذا كانوا هم الذين يتولون الدفاع عنها ) 
سواء أكان التعامل بأممائهم أم باسم مستعار » وإلا كان العقد باطلا » : 

(*) ما نصت عليه المادة 4074 مدنى من أنه « لامجوز لمن ينوب عن غيره 
بمقتضى اتفاق أو نص أو أمر منالسلطة امختصة أن ُشترى بنفسه مباشرة أو باسم 
مستعار » ولو بطريق المراد العلنى »؛ مانيط به بيعه وجب هذه النيابة » مالم 
يكن ذلك باذن القضاء » ومع عدم الإخلال بما يكون منصوصاً عليه فى قوانين 
أخرى » . ١‏ 

(4) مانصت عليه المادة 48١‏ مدنى من أنه « لايجحوز للسماسرة ولا لخيراء 
أن يشتروا الأموال المعهود إلمهم فى ببعها أو فى تقدير قيمنها » سواء أكان الشرام 
بأممائهم أم باسم مستعار 9")ع ٠‏ 


)١(‏ وهناك تعاقد بطريق التسخير غير الصورية بطريق التسخير » ويدعى المسخر فيه بالإسم 
المستعار (دهوم - عنغرم) . فى الصورية بطريق التسخير يتعاقد الشخص مع مسخر عمومومعم) 
مكووجمء:من) يتواطأ ممه على تسخيره لمصلحة شخص ثالث يكون هو أيضاً عالاً هذا التسخير . 
أما فى التعاقد بطريق التسخير فإن المسخر (2م0ه - عاغمم) يتعاقد مع شخص يغلب ألا يكون 
عالناً بالتسخير . والمسخر هنا يبرم تصرفات ثلاثة كل مها تصرف جدى . الأول عقد وكالة 
يكون المسخر فيه وكيلا عن آخر ى تصرف يعينانه ى عقد الوكالة ..والثاف يعقده المسخ رامع 
الفير يبرم فيه هذا التصرف المعين لساب الموكل ولكن باسمه هو فينصرف إليه أثر التصرف . 
والثالث يمقده مع الموكل مرة أخرى ينقل له فيه أثر هذا التصرف الذى سبق أن عقده لحسابه مع 
الفير ( انظر بلانيول ورييير وأسمان ٠‏ ص 408 هامش رتم ؟ ) . 

)١(‏ وقد قضت محكمة استئناف مصر بأن الصورية تكون بإخفاء حقيقة المقد ى شكل عفد 
آعر ء أو بإخفاء اسم أحد المتعاقدين نحت اسم شخص آخر مستعار . كا نكون بإظهار وجود 
عقد لاحقيقة له فى الوجود (أول مايو سئة ١4١+‏ المحاماة 4 رتم #للا ص .)5١5‏ 


ال ١‏ ام 


- سروط بمفى الصوليْ : ويتبين مما قدمناه أن الصورية 
لا تتحقق إلا إذا توافرث الشروط الآ نية 
(1) أن يوجد عقدان ‏ أو موقفان ‏ اتحد فهما الطرفان والموضوع . 
(1) أن مختلف العقدان من محيث الماهية أو الأركان أو الشروط . 
(7) أن يكونا متعاصرين» فيصدرا معاً فى وقت واحد2©. 


(4) أن يكون أحدهما ظاهراً علنياً وهو العقد الصورى » ويكون الآخر 
مستتراً سرياً وهو العقد الحقيق 29 , 


6 -- تبسر السرم عم مائو سْ مسار : وهناك حالات مشاءبة 
الصورية يحب كمييز الصورية علها . من ذلك : 
)١(‏ إن الصورية. تختلف عن التدليس ف أنها عمل يتفق عليه المتعاقدان 
متواطثين معا » فليس يغش أحدهما الآخرء وإنما بريدانمعاً غش الغير أو إخفاء 
أمر معين 20 . أما التدليس فعمل يقوم به أحد المتعاقدين لتضليل المتعاقد 


)١(‏ ولا تشخرط المعاصرة المادية » بل تكفى المعاصرة الذهنية » أى المماصرة الى دارت فى 
ذهن المتعاقدين وانمقدت علها نيتهما وقت صدور التصرف الظاهر وإن صدر التصر ف المستتر 
بعد ذلك . وقد قضت محكة النقض بأن محكة الموضوع » بما لما من سلطة تفسير المقود وتقدير 
الوقائع » أن تقرر أن المقد محل الدمرى » وإن صدر ف يوم تال لعقد آخر » بينه وبين المقد 
الآخر معاصرة ذهنية » وأن المقذ الأخير » وإن وصف بأنه تراد أو تفاسخ » هو فى حقيقته» 
حسبما انمقدت عليه نية الطرفين » ورقة ضد تفيد صورية المقد الأول ( نقض مدفى أول ديسمبر 
سنة 1444 مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم ١+‏ ص 48) . وقضت أيضاً بأنه يكفى فى اعتبار 
الإقرار بمثابة ورقة د توافر المماصرة الذهنية الى تر بطه بالعقد » وإن اختلف تاريمهما (نقض 
مدفى 6١٠ديسمبر‏ سنة ١446‏ مجموعة أحكام النققض ١‏ دتم ا ص .0(٠١7‏ 

(؟) بى سويف الكلية * يونيه سئة ١4376‏ لمحاماة ١‏ رتم 8٠9‏ ص ه44 - كفر الشيخ 
١؟‏ ديسمبر سنة 19311 المحاماء ١١‏ رتم ١ه‏ ض 4ه - أما الباصث عل الصورية فليس رك:) 
ا 0 من أركان الدعوى بها , فمدم 
صحة الباعث الذى أورده مدعى الصورية ليس من شأنه وحده رقفض دعواه ( نقس مدنى أول 
ديسمير سنة 1444 مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم ١١‏ ص 8)) . 

(؟) وقد لايكونان سهىء النية . وقد قفنت محكمة التقفس بأن المي بصورية المقه لايستلزم 
إثبات سوه نية الطرفين فيه ؛ و مم اذك .إذا كان اشك قد استظهر هذا الأمر :افلا يصم العيهبه به حت 


-3١١98- 


الآخير () . 

وتختلف الصورية عن التزوير كذلك » لأن كلا من المتعاقدين عالم بالصورية 
ومتواطىء علها مع الآخر. فلا يجوز إذن الطعن ف العقد الرسمى أوالعرف بالتزوير 
بسبب صوريته 209 

)١(‏ مختلف الصورية أيضاً عن التحفظ الذهنى (ه[وإدعم وبدموغ) ف أن 
الأولى نتيجة تدبير واتفاق بين طرفين » أما التحفظ الذهى ففيه يستقل أحد 
الطرفين ‏ دون أن يتفق فى ذلك معالآخر ‏ باظهار إرادة وإبطان إرادة أخرى 
تختلف عن الأولى »؛ فارادته الظاهرة غير جدية إذ تحفظ ذهنياً بارادة باطنة 
تختلف عنها . فالتحفظ الذهنى نوع من الصورية فى الإرادة الظاهرة » ولكلها 
صورية غير متفق علبا بين المتعاقدين . 

(”) ولا صورءة فى عقد جدى تم بين المتعاقدين » ثم بدا لها بعد ذلك أن 
يدخلا فيه تعديلا . “فاذا اتفق الطرفان على عقد إيحار مثلا ». ثم عدلا العقد فيا 
يتعلق بالأجرة فخفضاها » لم يكن هناك عقد صورى وعقد حقيتى » بل هناك 
عقدان حقيقيان الأخخير مهما يعدل الأول . وقد تقدم القول إن الصورية 
لا تتحقق إلا إذاكان العقدان متعاصرين202© . 

(؛) ولا صوربة كذلك فى عقد جدى بم بين المتعاقدين » حتى لولم يكن 
ذلك العقد إلا وسيلة للوصول إلى غرضص آخر ليس هو الغرض المباشر من 
العقد . فاذا تصرف المدين فى ماله تصرفاً جدياً حتى يضيع على دائته فرصة 


(نقض مدف ١١‏ مابو سنة 1174 مجموعة عمر ١‏ رتم ١41‏ ص 0ه ).وقد تجتمع الصورية 
والتدليس ء كا إذا اتفق البائع والمشترى على صورية البيم ‏ ولكن المشعرى أصلى البائم ٠‏ ورقة 
ضد » بتوقيع مزور » تدليساً منه عل البائع ( نقض مدف 18 نوفير سنة 1411 مجموعة مر ؟ 
رتم ”لاص .)١59‏ 

.7١١6 ص‎ ١١ الحقوق‎ ١919 مايو سنة‎ ٠ استثناف أهل‎ )١( 

)١(‏ استئناف محتلط ٠١‏ ديسمبر سلة ٠٠14م‏ *اص54- ديموج ١‏ صل ١١١‏ - والتون 
ص 9؟١‏ اص ١٠١‏ ريجوز إثبات صورية عقد رسمى دون الطعن فيه بالتزوير » مادام 
الحصم لاهدمى “تزوير العقد ذاته » بل يقتصر عل للإدعاء بأنه عقد غير جدى ( نقض فرفمى 
4 يوليه سنة 141717 سعريه 19174 - 786-1١‏ ل بلاليرل وريبير وأسان ١‏ فقرة ؟56). 

(0) ديموج ١‏ ص ١‏ - الأستاذ أد نفأت فى الإثباث ١‏ فقرة 544 . 


-٠١ا/4‎ 


التنفيذ عليه » فتصرف المدين فى هذه الحالة تصرف جدى لا صورى » ويطعن 
فيه بالدعوى البولصية لا بدعوى الصورية 21 . وقد حمل الزوج أحد أقاربه ‏ 
كأحد والديه ‏ على أن يرفع عليه دعوى نفقة ٠‏ حتى ينتقص بذلك من مقدار 
النفقة الى يح مها للزوجة » فنى هذه اللهالة لا تكون دعوى النفقة المرفوعة من 
غير الزوجة دعوى صورية ». بل هى دعوى حقيقية . وف فرنسا قد ينبى 
شخص آخر تبشاً حقيقباً بقصد أن ينتقص بذلك من حقوق الورثة » وقد يتزوج 
الطييب امرأة يعالجها وهى فى مرض الموث حتى يجوز له أن يثلى منها نبرعاً 
منوعاً عنه بموجب المادة 404 من التقنين المدلى الفرسبى لو لم يتزوجها 9"©. 

(ه) ولا صورية فى عقد ظاهر نوه فيه بالعقد المستعر . كما فى البيع مع 
التقرير بالشراء عن الغبر (أتصة”0 616108 ,لسقصصهء عل ممناةداءةل) 20 , 
لأن شرط الصورية أن يكون هناك عقدمستتر لا بشار إليه فى العقد الظاهر » 
بل يبى سر بين الطرفين . ولذلك يصعب تحقق اليصورية إذاكان العمل المستثر 
من 'شأنه ألا يكون نافذاً فى حق الغير إلا بطريقة من طرق الشهر » كتسجيل 
أو قيد أو إعلان » إذ فى هذه الحالة يفقد العمل المستكر سريته فلا تتوافر شروط 
' الصورية 20 . 


5 - منطنز الهوريرٌ : وأكثر ما تكون الصورية فى العقود. 
ولكن هذا لا بمنع من أن تكون فى التصرف القانونى الصادر من جانب 
واحد © » بشرط أن يكون هذا التصرف موجهاً إلى شخص معين » لأن 

)١(‏ نقضس مدق 75 مارس سنة ١947‏ مجموعة عمر 5 رقم وورص 80١‏ الأستاذ 
أحمد نشأت فى الإثبات ١‏ فقرة 44؟ مكررة ‏ الأستاذ إساعيل غانم ى أحكام الالتزام 
فظرة 4؟١١.‏ 

(0) دمرج راص ”5»٠١‏ م بلانيول وريبير وأممان 5ص 45٠‏ هامش رقم .١‏ 

(م) أنظر فى تكييف الملاقة ما بين المشترى الظاهر الذى يحتفظ بحل اختيار الفير والمشترى 
الستثر بأنها وكالة إذا أعمل المعترى الظاهر حقه فى اختيار الغير » وليست بوكالة إذا لم بخستر 
أو اختار بعد الميعاد : نقض مدق 4ه مارس سنة ١840٠‏ مجموعة أحكام النقس 1 رم أم 
ص 9(6. 

(4) ديموج ١‏ ص 788 . ولا صورية فى عقد يمكن تصحيحه من دليل داخل فى اتعقد ذاته 
(طاوغممنئمن) لا من دليل خارج عن العقد (عن©غقضامااء) (بيدان ولاجارد ١‏ فقره 4 907) . 

)20( قارن دى ياج ؟ فقرة 664 ص ٠96ه.‏ 


-٠١١مءا‎ 


الصورية نتيجة اتفاق ولا يتصور الاتفاق إلا من شخصين يتعاملان معاً . 
فالتنازل عن حق عينى » أو الإبراء من دين » أو إنهاء علاقة قانونية قائمة (21 , 
كل هذا يتم بتصرف قانونى من جانب واحد » وقد يكون هذا التصرف 
صورياً إذا اتفق الطرفان على أن التنازل أو الإبراء أو إنباء العلاقة القانونية 
لا يقع » وأن الحق العينى أو الدين أو العلاقة القانونية كل هذا يبت قائماً بالرغم 
من التصرف الصورى20© . 

وكا تكون الصورية فى العقود والتصرفات يصح أيضاً أن تكون فى الأحكام » 
ومخاصة أحكام رسو المزاد الى لا تتعدى مهمة القاضى فها مجرد استيفاء 
الإجراءات الشكلية ثم إيقاع البيم لم يظهر أن المزاد قد رسا عليه ©) ١‏ 


الفرع الثانى 
أحكام الصورية 


1" - النصمر صى القَائُوئئْ : تنص المادة 744 من التقنعن المدنى 
على ما يأق : 

١‏ إذا أبرم عقد صررى ء فلدائتى المتعاقدين والخلف اللخاص » مى 
كانوا حسنى النية » أن يتمسكوا بالءقد الصورى كا أن لم أن يتمسكوا 
بالعقد المستتر ويثبتوا مجميع الوسائل صورية العقد الذى أضر بهم » 1 

7" وإذا تعارضت مصالح ذوى الشأن » فتمسك بعضهم بالعقد الظاهر 


. 37١؟ الأستاذ عبد المى حجازى ؟ ص‎ )١( 

(؟) أما إذا كان التصرف غير موجه إلى شخص ممين» كوعد يجائزة موجه إلى الجمهور » 
فإن الصورية لا تتصور فيه » فاذا كان الواعد غير جاد فى وعده » لم تكن هناك صورية بل كان 
هذا اختلافاً بين الإرادة الظاهرة والإرادة الحقيقية قريباً من التحفظ الأحى (ذيموج ١‏ فقرة ١١4‏ 
ص 050),. 

(؟) نقض مدلى ١١‏ ديسمبر سلة 1441١‏ مجموعة عمر 0 رتم ١١4‏ ص ١4م‏ الأستاف 
أحمد نفأت فى الإثبات ١‏ فقرة 501 - انظر فى عدم جواز الصورية فى الزواج والإقرار 
بالبنوة وجوازها ف الشركات: بيدان ولاجارد 4 فقرة 407٠6‏ - فقرة 410١‏ - وقارن دياج 
فقرة 94 ص .66٠‏ 


امكل 
وتمسك الآخرون بالعقد المستتر » كانت الأفضلية للأولين » . 

وتنص المادة 740 من التقنين المدنى على ما يأنى : 

و إذا ستر المتعاقدان عقّداً حقيقيا بعقد ظاهر » فالعقد النافذ فيا بين المتعاقدين 
والحلف العام هو العقد الحقيى20 , . 

ولامقابل هذه النصوص ف التقنين المدنى السابق » ولكن أحكامها كانت 
مطبقة دون نص » فقان التقنين الجديد القضاء المصرى فى ذلك0©. 

وتقابل هذه النصوص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى: ف التقنين المدنى 
السررى م 145 --745 » وف التقنين المدنى العراق م ١44 ١1410‏ © وق 
التقنين المدنى الليى م 7417 148” ؛ وفى تقنين أصول الحا كات المدنية اللبناى 
051-16" . 


: تاريخ النصوص‎ )١( 

م 744 : ورد هذا النص ف المادة 884 من المشروع الرّهيدى على تحر يكاد يكون طابقا 
ما استقر عليه فى التقنين الجديد . ووافقت عليه لجنة المراجعة بعد تعديلات لفظية طفيفة جملنه 
مطابقاً لما استقر عليه » وأصبح رقه ٠6١‏ ف المشروع الهائى . روافق عليه مجلس النواب » 
فجلس الشيوخ نحت رقم 744 ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 556 -- ص 568 ). 

م 40 :ورد هذا النص ق المادة 8٠‏ من المشروع المهيدى عل الرجه الآىق.٠ ١‏ . يكرن 
العقد المستتر هو النافذ فيما بين المتعاقدين والحلف العام » ولا أثر للمقد الظاهر فيما بيهم . 
؟ . إذا سثر المتعاقدان عقداً حقيقياً بمقد ظاهر » فالعقد الحقيى هو الصحيح مادام قد استوق 
شروط صحته » . وف لنة المراجعة حذفت الفقرة الأولى » وا كتى بالفقرة الثانية بمد تمديلها 
مل رجه جملها مطابقة لما استقر عليه النص فى التقنين الجديد » وأصبح رتم المادة ٠08‏ ى 
المشر وع الهائى . ووافق علما مجلس النواب» فجلس الشيوخ نحت رم 6 ( مجموعة الأعمال 
التحضيرية 7 ص 58994 وص 545 داص 540 ). 

(؟) عل أن التفنين المدنى السابق اشتمل عل نص خاص بالبة المستترة فى صورة عقد آخر, 
وهذا ضرب من ضر وب الصورية كا قدمنا » فنصت المادة م 7١/4‏ من هذا التقنين على أن وتنتقل 
الملكية فى الأموال الموهربة , منقولة كانت أو ثابتة » بمجرد الإيحاب من الواهب والقبول من 
الموهوب له » إنما إذا كان العقد المشتمل على الهبة ليس موصوفاً بصفة عقد آخر , فلا نصح 
الهبة ولا القبول إلا إذا كانا حاصلين بمقد رسمى » وإلا كانت الطبة لاغية ». وقد تضمنت الففرة 
الأدك من المادة م4 من التقئين المدنى الجديد هذا ال مك عل الوجه الآنى : ٠‏ تكون الحبة بورقة 
رممية و إلا وفدت باطلة » مالم تنم نحت ستار عقد آخر »© 5 

انظر فى انتضاب التقئين المدنى السابق فى موضوع الصورية فظرية العقد المؤلف ققرة 7٠6١‏ . 

() التقنهنات المدنية العربية الأخرى : العفنين المدنى. السورى : م 5-946 ؟(مطابقتان 
لتصرص التقنين المصرى ) . 


- ٠١م9‎ 


وينبين من هذه النصوص أن أحكام الصورية بالنسبة إلى المتعاقدين واللحليف 
العام تختلف عن أحكامها بالنسبة إلى الغير أىالدائنين والحلف الخاص .فنبحث: 
)١(‏ أحكام الصورية بالنسبة إلى المتعاقدين والحلف العام (1) أحكام الصورية 
بالنسبة إلى الغير (”) الصورية من حيثٌ الدعوى وطرق الإثبات . 


المعث الأول 


أحكام الصورية بالنسبة إلى المتعاقدين والخلف العام 


| 4 - العقر الظاهر بر وعود د : رأينا أن المادة ه16١‏ من التقنين 

المصرى تقضى بأنه « إذا ستر المتعاقدان عقّداً حقيقياً بعقد ظاهر » فالعمد النافذ 
فها بين المتعاقدين والحليف العام هو العقد الحقيقى ٠‏ . ويترتب على ذلك أن العقد 
الظاهر » فما بين المتعاقدين والحلف العام » لا وجود له » فلا يعمل به . وهذا 
ما يقتضيه مبدأ سلطان الإرادة » ذلك أن المتعاقدين إنما أرادا العقد المستتر 
لاالعقد الظاهر » فوجب أن يلتزما بما أراداه لا بما لم بريداه2©. 


- التقنين المدفى العراق م ١407‏ --8؛ ١‏ ( مطايقتان لمن المشروع المهيدى , و لأحكام التقنين 
ا مصرى ) . 

م ١49‏ : لايحوز الطعن بالصورية فق التصرفات الواقعة على العقار بعد تسجيلها ف دائرة 
الطابو . (و السبب فى ذلك أن نظام التسجيل العراق هو نظام السجل المقارى (ممنعم80 ععبان1ة) » 
وجهة التسجيل هناك نسمى الطابو عن اللفة الركية » وءتى سجل العقد انتقل المق الميى بقوة 
التسجيل ,فل يعد هناك محل للطعن فى المقد بالصورية ) . 

التقنين المانى للمملكة الليبية المتحدة م 410 س8 4 (١‏ مطابقتان لنصوص التقنين المصرى). 

تقنين أصول الحاكمات المدنية اللبنانى م 11١‏ : إن الأوراق السرية النى يراد بها تعديل سند 
رمى أو سند ذى توقيع خاص لايسرى مفعوطا إلا بين المتعاقدين و خلفائهم العموميين . 

م11 : إن دائى المتعاقدين وخلفاءم المصوصيين الذين أنثىء السند الظاهرى احتيالا 
للإضرار بهم , يحق لم أن يقيموا دعوى إعلان التواطق وأن يثبتوه يجميع طرق الإئبات . 

( والأحكام لا نختلف عما هى عليه فى التقئين المصرى , وإن اختلفت العبارة : انظر الد كتور 
صبحى الحمصافى فق آثار الالتزام ى القانون المدفى البنانى صن ١8‏ س ص 7 ) . 

)0( استئناف مخطلط ه ديسمير منة 14.1 م )! صن #91 سس ١4‏ مارس سئة 14٠9‏ 2ه 


١م"‎ 


ومن ثم إذا باع شخص عيناً من آخر بيع صورياً واحتفظ بورقة الفبد ؛ 
نفما بين البائع والمشترى لا وجود للبيع . ويبقى البائع مالك للعين ٠‏ وله حق 
التصرف فا » ويستطيع أن يبيعها ببعاً جدياً بعد ذلك إلى مشتر ثان والمشترى 
الثانى هو الذى تنتقل إليه الملكية » وليس للمشترى الصورى الأول أن مشج 
بعقد الببع الصورى على المشترى الثانى ولوسجل البيع الصورى قبل تسجيل البيع 
الجدى . كذلك إذا مات البائع ٠»‏ فالعين الباقية فى ملكه تنتقل بالميراث إلى وارئه 
الحلف العام » إذ العيرة بالنسبة إلى الحلف العام بالعقد الحقيقى أيضاً لا بالعقد 
الصورى(20 . 


وعلى النقيض من ذلك لا يكون المشترى الصورى مالكاً للععن9©. وكذلك 
وارثه لا تنتقل إليه ملكية العين بالمعراث:إذا مات المشترى الصورى0»©. 


-مو٠‏ من #.ء «أول فيراير سنة م66ملا١‏ ص ووم( أبريل منة لط 2 لين 
س هم - شبين الكوم الكلية ١١‏ مارس سنة ١8١‏ المحاماة ١١‏ رتم 919 صل 51145- 
وفد حارلت بمضض محاكم فرنا الاستئنافية أن تجمل المقد الظاهر هو الذى يسرى فى الملاقة فيما 
بين التعاقدين على أساس القاعدة الى تقغى بأنه لا يجوز الشخص أن يتمسك بالفش الصادر منه 
(ممموولتة تمعمنلن نمت تمه وممم عنن ونع مبوءل() 2 ولكن هذا الرأى م بسد, 
وفد قدمنا أن المتعاقدين فى الصورية لاينش أحدها الآخر حتى لا يجوز له أن يتمسك بنشه ؛ 
بل الاثنان متواطتان معأ على الصورية . 

انظر أيضاً المذكرة الإيضاحية لمشروع التّهيدى فى مجموعة الأمال التحضيرية ؟ ص١)5.‏ 

)١(‏ الأستاذ سلمان مرقس فى الإثبات فقرة ٠٠9‏ ص 6م؟ - استكناف مختلط ١١‏ فبراير 
سة 1847 م 14 ص 07-1١١8‏ مارس سنة 194٠01‏ م ١4‏ ص 8-1809 |مأير سنة 16٠69‏ 
عاض 4ه" 

(؟) ولكنه إذا تصرف فيا فانتقلت إلى لف اص » كان الحلف الحاص من الغيير واستطاع 
أن يحتج بالعقد الصورى كا سنرى . ومن ثم أمكن الأستاذ فلاتيه (5120160) فى كتابه ٠‏ العقود 
لساب الغيرى أن يجمل البائع والمشترى الصوريين شريكين ى حيق واد (ذوعل داك #ممتهانة6ق2) 
( فلاتيه فى المقود لحساب الغير فقرة ١١٠١‏ ل فقرة .)1١8«#‏ 

(6) هذا مالم يكن اارارث قد أشترى العين من مورثه قبل مونه بمقد حدى وهو حسن آلنية » 
فيصبح الوارث هنا من الغير وتنتقل إليه الملكية بالبيم لا بالميراث » ولا بحتج عليه بالمقد 
المستثر مادام لايمل به ( استئناف مصر 9 مارس سنة ١84‏ المحموعة الرسمية #؛ صن ١"‏ ) . 
وإذا طمن انوارث بالصورية فى تصرف عدر من مورثه إضرارا حقوقه فى الإرث فإنه لايصبح 
فيرأ ؛ ولكن له فى هله الحالة أن يثبت الصورية يجميع الطرق لوجود نحايل عل القانون » 
رسيأق يبان ذو 5 


ل8م8م١اسه‏ 
ولكن إذا لم يكن العةد الصورى وجود كتصرف قانونى فها بين المتعاقدين 
والخلف العام » فان له مع ذلك وجوداً مادياً قد يترتب عليه أثر قانوق . 
فالتصرف الصورى الصادر من الموصى له فى العين الموصى بها يعتير قبولا ضمنياً 
للوصية ؛ وكذلك التصرف الصورى الصادر من الوارث فى عمن من أعيان التركة 
يعتير قبولا للميراث فى القانون الفرنسى217. 


86 - والعمرة بالمفر الى : فالذى يعتد به إذن »2 فيا ببن 
لمتعاقدين والخلف العام » كا يقول صريح النص ف المادة ه4١‏ مدنى » إنما هو 
''.عد الهقيقى . وقد رأينا فى المثل السابق أننا اعتددنا بورقة الضد » وهى الى 
#عير عن الموقف الحقيقى » فما بين المتعاقدين والحلف العام . فالبائع الصورى 
يبقى مالكاً للعين وتنتقل منه الملكية إلى وارئه » والمشترى الصورى لاتنتقل إليه: 
ملكية العين ومن ثم لا' ::-*ل منه هذه الملكية إلى وارثه . 

ولما كانت الصوريته كثيراً ما تستعمل للحديعة الغير وللتحايل على القانون » 
فقّد كانت مختلط بالغش » وكان كلا العقدين الظاهر والمستثر يعتير باطلا . ولم 
ييز القضاء الفرنسى بين الغش والصورية إلا فى التصف الثانى من القرن اناسع 
عشر2©» فاقتصر ف الصورية على منع نحقيق الأغراض غبر المشروعة الى يراد 
الوصول إلما من طريق الصورية » واكتى بذلك دون أن يجاوزه إلى إبطال 
العقد الحقبقى الذى قصد إليه المتعاقدان . وهذا هو ما تقضى به المادة ١11‏ 
من التقنين المدنى الفرنسى ٠»‏ إذ ننص على أن « العقود المستترة لا تنئج أثرها 
إلافها بين المتعاقدين »ولا يكون لها أثر ضد الغبر22؛ . وهو ما استقر عليه الفقه 


. 70# ناص‎ 558١ صض‎ ١ دموج‎ )١( 

)١(‏ ديموج ١‏ ص وه؟ هامش ركم ؟.. 
() هذا هو النص المقتضب الذى تضمنه التقنين المدنى الفرنمى فى الصورية » وقد وردد ىق 
مكان غير مناسب هو باب إثبات الالتزام . وقد تضمنت التقنينات الحديثة نصوصاً عامة ق 
الصورية . فقضت الادة ١١01‏ من التقنين ادن الألمال يجمل المقد الحقيقى هو الذى يسرى درن 
المقد الظاهر : ححى بالنسبة إلى الغير . أما تقنين الالترامات السويسرى (م ١8‏ فقرة ١‏ ) فقد 
فغى » على العكس من ذلك » بسريان العقّد الظاى' . و جاءت نصوص المشروع الفرنسى الإيطالى 
أحّ من نصوص التقئينين المتقدمين وأكثر استيماباً الموضوع »فنصت المادة 44 من هذا المشروع 
عل أنه “* فى حالة الصورية لا ينتير المذد الظاهر أثرا فيما بين المتعاقدين ,و إذا قصد المتعاقدان» هه 


8م١١5‏ 
والقضاء فى فرنس22؛ وما استقرعليه الفقه والقضاء فى مصر9 حتى فى عهد 


النفنين المدنى السابق الذى لم بشتمل علىالنصوص اللى اشتمل علما التقنين المدنى 
الجديد » وذلك لاتفاق هذه الأحكام مع القواعد العامة » وقد قئن القضاء 





> بانخاذهما شكل عقد معينء أن يبرما عفدا آخر»ء فهذا العقد الأخير يكرن صحيحاً إذا توافرت 
فيه كل الشر وط الموضوعية اللازمة لصحته . ويحوز لدائنى المتعاقدين وللغير أن يتمسكوا بالمقد 
الظاهر إذا كانوا حسى النية » ويحوز لم أيضاً أن يثبتوا الصورية الى وقمت ضارة بهم ء 
ويحوز إثبات الصورية بكل الطرق ححى فيما بين المتعاقدين » . ونصت المادة .٠ه‏ عمل أن« العقود 
المستترة الى لم. يقرر القانون بطلانها تنتج أثرها فيما بين المتءاقدين وخلفه] العام » ولا يجوز 
انبسك بها على من لم يكن طرفاً فيها » ولكن هؤلاء لحم أن يتمسكوا با . ويلاحظ أن المشروع 
الفرنسى الإيطالى لم خرج على القواعد العامة ى أحكام الصورية إلا فى مسألة واحدة » وهى إثبات 
الصورية فيما بين المتعاقدين » فقد أجاز هذا الإثبات يجميم الطرق . 

)١(‏ دممولومب 4 فمرة ام ب أوبرى ورو ١‏ فمقَره وه - بودرى وبارد ؛ فقّرة 
0 سديموج ١‏ فقرة ١١١‏ و فقرة ١١48‏ - بلانيول وريبير وأممان ١‏ فقرة همس 
نفض فرنمى ١‏ مارس سنة ١888‏ داللوز 4م-١1-١١1-‏ .#8 مايو سنهة 9.6١؛سيريه ١1٠001‏ 
7-907-١‏ مارس سنة ١4.4‏ دالوز ١١ - 5١6 1١ -1١9٠.+‏ مارس سنة م١9١‏ سيريه 
ول (- ١لا.‏ 

(؟) دىهلتس ١‏ لفظ (206 ) فقرة ٠١١‏ - والتون ٠‏ ص -1١87‏ م١١‏ - الأستاذ محمد 
صالح فى الالتزامات فقرة 516 - مذكرات الأستاذ محمد صادق فهمى فقرة ؟4ه 2٠‏ وقد قضت 
مكة استئااف مصر بأن الدعرى بصورية عقد لا تكى الح ببطلانه 6 وإنما يحب بيان الملة الى 
من أجلها تحر المقد الصورى لأن الصررية وحدها لا تقتضى بطلان المقد؛ و[ءا يبطل إذا كان 
النر نس من الصورية الفة القوانين (.6 نوفير سنة ١9510‏ المحاماة م رتم 5٠١‏ ص 4077). 
رلضت محكة النقضص بأن ورقة الضد غير المسجلة يجوز الاحتجاج بها مل طرفيها ولر كانت فى 
صيلةنفاسخ, مى كان الثابث أنها ليسث فى حقيقتها تفاسغاً بل إقرارا بصررية مقد آخر أفرغ ى 
صورة تفاسخ ء كا أله يصح أن يواجه بها الفير ولو كانت غير .مسجلة مثى ثبت علمه ا( نقضس 
مدل أول ديسمير سنة ١9444‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ دم «رص م»)).أنظر أيضاً : 
اسئكنات أمل 07 ينابر سئة٠ ١4٠‏ الحقوق ١١‏ ص ؛ 4 - استئناف مصرأول مايوسنة م97١‏ 
الحاماة ه رتم اص 5١5‏ استئناف مختلط ٠‏ يونيه سنة ١878‏ المجموعة الرسمية 
لقضاء اختلما ؛ ص ١لام  ١١‏ مارس صنة ١888‏ بوريللى بك م57؟ رقم م-١١فراير‏ 
ضة وما م ؛ ص م١٠‏ - ١4‏ ديسمبر سئة 1849286 مم ص *4 --8١ينايرسنةم ١89‏ 
م٠‏ صهو - ع أبريل سنة ١9.١‏ م١‏ ص 780 ه ديسمير سلة 1966001 م ١4‏ 
ص 5+س0م مارس سنة 17٠1م‏ 4( ص 8م8#١--14‏ مارس سئة 08٠9امو٠اصض#.0-‏ 
أواء فبراير سئة ١٠6‏ ملالس موعدم مايو سلة 19.669 م !١‏ ص 884 ل 559 
لبراير عنة 415] م 4م سس م١١‏ - 7 مارس سنة 18177,ءم 84م صل م678 ل 80 يناير 
عه 95م داص ١١80‏ - وفبراير سنة 1١968٠‏ م؟؛ ص .1١89‏ 
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المصرى كما قدمنا فى المادتين 544 و 740 من التقنين المدلى الجديد . 


- وعوب الباث العفر الحضقى والشروط الوامب نوافرها 
فم : وأى من الطرفين بريد أن بتمسك بالعقد المستئر فى مواجهة العقد الظاهر 


.ب عليه هو أن يثبث وجود العقد المستتر الذى بريد الّسك به » وفقاً لقواعد 
الإثبات التى سلبينها فها بلى . أما إذا لم يستطع أن يثبت أن هناك عقداً مستتراً » 
فالعقد الظاهر هو الذى يعمل به » ويعتعر عقداً جديا لا صوريا0© . 

فاذا ما ثبت وجود العقد المستئتر » وجب أن تتوافر فى هذا العقد » حبى 
يسرى فيا بين المتعاقدين » جميع الشروط الموضوعية الى يتطلها القانون9© . 
فعقد البة المستئر فى صورة البيع مثلا يجب أن يصدر من ذى أهلية للهبة » وأن 
تتوافر فيه أركان الى: 'لوضوعية وشروط حتها2© . فاذا توافر كل ذلك » 
أجريت على العقد أحكام الهبة لاأحكام البيع » فيجوز الرجوع فيه إلالمانع , 


١414 مايو سنة 1911م 74 صصل هلام ل 8 مارس صنة‎ 8٠. استئناف تلط‎ )١( 
مكلا ص 145؟.‎ 

(0) بلانيول وريير وأميان 5 ص 457 هامش رم ١‏ أو برى ورو طبعة سادسة ١‏ فقرة 
وم ص ١١6‏ -- كرلان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة ١9‏ - فقرة (184. 

(6) وجب أن يكون العقد المستثر مباحاً » فان كان غير مباح كان باطلا » حي لو ساره 
عقد مباح . مثل ذلك ما تقضى به المادة 41١‏ من التقنين المدفى الفرنمى من أن الطبة لشخص غير 
أهل لقبولها تكون باطلة ولو كانت مستترة . بل قد يبيح القانون العقد الظاهر ق نفسه والعقد 
المستثر فى نفسه » ولكن لا يبيح أن يجتمع العقدان ليستر الأول مهما الثانى . مثلذلكسما كانث 
المادة 477/86 من التقئين المدق السابق (الممدلة بالقانونين ثم 004 أسنة )١576‏ تَقَضى 
له من أنه إذا كان الشرط الوفائى مقصوداً به إخفاء رهن عقارى » فإن العقد يعتبر باطلا لا أثر 
به » سواء بصفته بيماً أو رهناً . ففى هذا الفرض كان البيع الوفائى مباحاً ى ذاته » وكذلك 
رهن الحهازة » ولكن غير مباح أن يستثر رهن الحيازة فى صورة بيع وفائى » فاذا وقعم ذلك 
كان كل من رهن الحيازة والبيع الوفاقٌ :اعلا لاعتبارات ترجم إلى النظام العام . انظر فى بطلان 
العقاد المستير رالمقد آلصورى للسبب غير المشروع : بيدان ولاجارد ه فقرة 4لا . 

وى قضية أخذت محككة الاستئنان امختلطة المنماقدين ‏ لا الغبر ‏ باا.نمد انصورى لا بالعقد 
الحقيقى جزاء لما ملى النش » فقفست بأن المشترى لا يجرز له رففس ما يمره الشفيع من المن 
الوارد فى المقد بدعوى أنه أقز. ... ااثمن الحقيقى . إذا ثبت أن المغترى والبائع قد اتفقا صل ححه 


لالاإحم١١٠ ‏ 
وصب من نصيب الموهوب له فى الميراث فى القانون الفرنسبى20© » ويعثير 
تبرعاً لامعاوضة من حيث الدعوى البولصية9© . 
أما من حيث الشكل ؛: فلا يشتّرط فى العقّد المستثر أن تتوافر فيه الشكلية 
الى قد يتطلبا القانون لولم تكن هناك صورية . فالهبة - ولو كانت هبة 
منقول2'؟ - فق صورة بيع لاتشترط فهها ورقه رحممة ( انظر المادة 484 فقرة 
أولى مدنى ) » ويكفى أن يكون العقد الظاهر بيعاً فى شكله وفى موضوعه7). 


ح ذلك حى ينقصا من قيمة الرسوم ألى يحب دفعها الخزانة » ومن جهة أخرى لا يجوز البائع 
فى هذه المالة أن يرجم على المشترى بالفرق فى المّن(؟؟ فبراير سنة 1914 م85 ص .)١7١‏ 
ويلاحظ ىق هذه القضية أن اللمحكمة فد أوقمت عقوبة عل البائم جزاء فشه لخزانة دون 
نص يخول الما ذلك ٠‏ فالبائم قد اضطر إلى قبول ثمن أقل مما باع به مع أن العقد الحتيقى هو 
اللى يحب أن يسرى فى علاقته بالشفيم » إذ الشفيع لايعتبر من الغير حّى بخير بين المقد الظاهر 
والعقد الحفيقى » وإن كانت محكمة النقض اعتيرته من الذنرق قضية مائلة . وستعود إلى هذه 
المسألة ( انظر الفقرة التالية ) . 

)١(‏ كلك يحب إنقاص اغبة (وم0نعنههم) حتى تصل إلى الحد المسمرح به (16نامناج 
ملانهمجهاة) بالنسبة إلى الورثة إذا كانت الحبة لوارث ف القانون الفرلمى » ويلاحظ أن هذه 
الأحكام - إنقاص اغبة وحسابها من نصيب اقوارت - تسرى ف علاقة المرهرب له هالورثة » 
وهؤلاء يمتيرون من الفير فى مثل هذه الحالة ( نظرية المقد المزلف ص 2607 هامش رتم ؟) . 

)١(‏ بيدان ولاجارد ‏ فقرة ١07+‏ - فلا يشترط ف القانونين المصرى والفر نسى أن يعبت 
دان الشخص اللى صدرت منه هبة فى صورة بيع سرء نية الموهرب له ؛ رلا يشترط ق القانون 
المصرى إثبات سوه نية الواهب نفسه . 

(6) نقض مد ه أبريل سنة 140١‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم ١١‏ فقرة 07 1 

(4) بيدان ولاجارد و 50 7 #لاو س نتف مالفىء م7 ينامر سنة 1١9141‏ مجموعة ممر 6 
رتم ١؟‏ ص 47 - نفيجب إدن توافر الشروط الشكلية والموضوعة ف المقد الظاهر . وعلى هذا 
ألرأى سارت محكمة الاستئناف الأهلية فى دوائثرها امحتمعة فيما يتعلق بالحبة المستثرة ق صورة 
لبيع » فيشترط أن يكون البيع الصورى بيما كاملا فى مظهره ومن حيث استكياله الشروط 
المرضوعية » فإذا نص عل هبة الّن بطل العقد حتى فيما بين المتعاقدين ( أول مايو سنة ١455‏ 
الجمومة الرسمية 76 رتم 7 ص 18) . وقد كان القضاء امختلط يميل إلى جواز أن ينص عل 
هبة ان ( استئناف مخلط ؟١‏ مايو سئة ٠941١1م؟1ا‏ ص 797 - ١١‏ هابر سئة 1١91‏ 
م6" ص5 - ؟! فبراير سئة 1911 م 4؟ ص 58-١٠6٠‏ مارس صنة م91١1‏ م 5٠١‏ 
ص )0١6‏ . قارن الأستاذ أحمد نشأت ف الإثبات ١‏ فقرة 940 . وهذه مسألة مخطف فيها ى 
فرنسا » فرأى يشترط توافر الشروط الموضوعية ( نقض فرنسى ٠١‏ أبريل منة ١85+‏ سيريه 
؟؛ - ١‏ - 40 - "0 , أبريل سنة ١1‏ داقوز ١91+‏ ب -1١‏ 98١)ءورلى‏ لابشترط - 
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لاكيثل اسه 


وإذا أفرغ العقد الظاهر فى ورقة رسمية » فانه يحوز مع ذلك أن محتوى العقد 


المستئر سند عرق(21 . 
البحثالثاق 
أحكام الصورية بالنسبة إلى الغير 


"١‏ - عرير من شو الفير فى الصوديءٌ : قدمنا أنه يجب القييز 
فى الصورية ببن المتعاقدين والغير . والغير فى الصورية محتاج إلى التحديد » فقد 
رأينا أن الغيرية تخنلف باختلاف الوضع القانوق الذى تواجهه » فالغير ف 
الصورية مختلف عن الغير فى أثر العقد : وعن الغير فى التنسجيل » وعن الغر ف 
القيد » وعن الغير فى التاريخ الثابت » وعن الغير فى حجية الحكم . 

والوضع القانونى فى الصورية الذى يكون أساساً فى تحديد معنى ‏ الغير ) 
ينلخص فى وجوب حاية كل من اعتمد على العقد الصورى واطمأن إليه ؛ 
معتقداً حسن نية أنه عقد حقيقى فبنى عليه تعامله(© . فاستقرار التعامل يقضى 
فى هذه الحالة كنا تقضى العدالة ‏ أن يعتعر العقد الصورى بالنسبة إليه عقداً 
قائماً ينتج أثره إذا كانت له مصلحة فى ذلك29© . وهذا الأساس فى تحديد معى 
« الغير » فى الصورية يقتفى أن يكون. و غبراً » الفريقان الآتيان : 

(أولا) كل من كسب حقاً عينياً من أحد المتعاقدين على الشىء محل التصرف 


>( نقض فرفمى " ديسمبر سلة ١911‏ سيريه -1١- ١914‏ 0588) » وانظر فى هذه المسألة 
ديموج ١‏ فقرة لال ص 57٠6‏ ل ص 007 . 

وإذا أبرم وصى عقداً صوريا عن القاصر مما يحب فيه إذن الحكة الحسبية » فالعقد الصورى 
لايكون له أثر بالنسبة إلى الغير إلا إذا اشعمل على إذن المحكة الحسببة , والمقد المسعتر ذاته يجب 
الحصول فيه على الإذن ليكون صحيحا حتى فيما بين المتعاقدين ٠‏ مالم يقتصر عل تقرير صورية 
المقد الظاهر ( أنظر فى هذا الممى بيدان ولاجارد و فقرة 4/اه ) . 

. 594 م 4ه ص 7لا ل فى باج ؟ فقرة‎ ١41 استيناف مختلط ؟ يناير سنة‎ )١( 

(؟) استكناف مختلط ١؟‏ ماير منة 194145 ممه ص هها. 

(©) قارن الأسعاذ سليمان مرقس فى الإثبات فقرة 09؟ . 


هسا١م4-‎ 


الصورى » سواء كان هذ الح سابقاً التصرف الصورى أو تاليا له20 , 

فلو باع شخص دارا من آخر بيع صورياً » فكل من كسب حقاً عينياً على 
هذه الدار » قبل التصرف الصورى أو بعده » من البائع أو المشترى ٠‏ بعتير 
من الغير فى البيع الصورى الذى ثم . مثل من يكسب الحق العينى من البائم قبل 
التصرف الصورى دائن مرتبن برهن له البائع الدار ثم يبيعها بعد ذلك بيعاً 
صورباً » ومثل من يكسب ادق العينى من البائع بعد التصرف الصورى مشتر 
ثان يديع منه البائع الدار مرة أخرى بيعاً جديا بعد أن باعها بيع صورياً . فكل 
من الدائن المرتهن والمشترى بعقد جدى يعتبر غيراً بالنسبة إلى البيع الصورى ‏ 
ومن حقه أن يطعن في هذا الببع بالصورية على النحو الذى سنبينه» حتى يسلم له 
حقه الذى كسبه من البائع(؟؟ . ومثل من يكسب الحق العينى من المشترى بعد 
صدور التصرف الصورى له مشتر ثان يبيع منه المشعرى الصورى الدار بيعاً جديا 
بعد أن اشتراها بعققد صورىء أو دائن مرتهن برهن له المشترى الصورى الدار . 
فكل من المشترى بعقد جندى والدائن المرتمن يعتير غمراً بالنسبة إلى البيع 
الصورى » ومن حقه أن يتمسلك :بهذا البيم على التحو الذى سنبينه » حتى يلم 
له حقه الذى كسبه من المشئرى292 . ويستوى أن يكون الشىء محل التصرف 


)١(‏ استثناف مختلا ١.‏ مايو سنة 994.8 م١7‏ ص ومم ‏ قارن ؛ نقضضص مدق 
0 مارس سنة ١9141‏ مجمرعة حمر ه ركم ١‏ ص 07م م مم تمليق الأستاذ محمد حامد فهمي » 
ربشترط هذا الحمك خطأ أن يكرن عقد اذلف ال ماس سابتقا مل التصرف الصورى ( انظر 
الأمتاذ إسباعيل غانم فى أحكام الالتزام صى ١76‏ هامش رتم 7 ). 

(0) ويلاحظ أن الدائن الذى ارهن الدار من البائع قبل صدرر التصرف الصورى يندر أن 
تكون له مصلحة ى الطمن بالعسورءة ء أن حبق رمئه #+رظل حتى لوكان ا لول 
رمم ذلك يتفق أن تكون أ نحا » كما إذ' لم يكن تمد قيد الرهن تمبل التصرف الصورى , فله 
صلحة فى إسقاط الببع الصورى حتى يستطيم أن يقيه رهنه . وى إذا كان د قيد رهنه قبل 
صدرر البيع الصورى , فتبقى له مع ذلك مصلحة فى السك بصورية البيعم حى لا يتنبم العقار 
ل به المشترى فيتحمل إجراءات التطهير . وق بعض القضايا الى مرضت عل محكة الاسككئاف 
المختلطة تبين أن الدائن المر هن الذى فيد رهنه قبل التصرف الصورى الصادر من مدينه له مصلحة 
ل الطعن بالصورية » فإنه كان قد اذ إجراءات نزع ملكية العقار المرهون فى مواجهة المدين 
رحده دون الحائز » فطعن فى تصرف المدين بالصورية حى لا ممم ببطلان هذه الإجراءات 
(0 مارس سنة 195١‏ م +7 ص ١49‏ انظر أيضا : : استعناف مختلط م فبراير سبئة ١95١‏ 
ع9 ص 519( - م ياير سنة ووم 4" ص 0اة). 

(0) ويترتب عل ذنك أنه لا يجوز البائع أن يسك عل الدائن الرتهن العقار المبيع » إذات 

(م ١5‏ الورسيط ‏ ج؟) 


امؤمكد 
الصورى عيناً أو دينً29 . 

ويلاحظ أن هذا الفريق الأول ليس إلا الحلف اللماص لأحد المتعاقدين 
فى البيع الصورى : خلفاً خاصاً للبائع أو خلفا خاصاً للمشترى . 

ويلاحظ أيضاً أن هذا الحلف الخاص قد كسب حقه منالبائع أو منالمشترى 
بسبب يغاير التصرف الصورى الصادر من البائع إلى المشرى 1 فالدائن المرمن 
من البائع كسب حقه بعد الرهن وهو غير البيع الصورى » والمشترى بعقد 
جدى من البائع كسب نحقه بعقد البيع الجدى وهو غير البيع الصورى » وكذلك 
الحال بالنسبة إلى كل من المشترى بعقد جدى من المشترى والدائن الذى ارنهن 
من المشترى الدار . ويترتب على ذلك أنه لا يعتبر غيرأ من كسب حقه على الععن 


ع كان هذا الأخير كسب حق الرهن من المشترى؛ بسند مستتر جاء فيه أن المشترى لم يدقع الثمن 
خلافاً لما ورد فى عقد البيم (استئناف مختلط 5 فبراير سنة م47 ص )2 ولا يجوز 
أيضاً المسك بللك قبل المشترى من المشترى (استكئاف مصر 78 نوفير سنة 19017 المحاماة م 
در وكات ص .)0١7‏ 

)١(‏ وقد يكون الثىء محل التصرف الصررى هر دين صورى عقده المدين , فيعتبر من البير 
فى هذا الدين الصررى من كسب حقاً عينياً عل هذا الدين . فاذا حول الدائن فى هذا الدين المررى 
الدين إلى محال له يجهل صوربته ؛ كان امال له خيرا ٠‏ ولا يستطيع المدين فى الدين الصورى أن 
يتمسك قبله بصورية الدين » إذ فير كا سترى أن يتمسك بالمقد الصورى إذا كانت له مصلحة 
فى ذلك (بنى سويف ١‏ أ كتوبر سنة 1414 الجمسوعة الرسمية 5١‏ رتم ٠١1‏ اص 78( سا 
استثناف مختلط ١١‏ فبراير سنة 65وم١‏ م4 ص ٠١8‏ - 7؟ يناير سنة 1ؤم1 مو 
ص #0 إسسا؟ فبراير سنة ١9188‏ م١4‏ ص 5.4 فرايرسئة 1615م 8ه ص 06). 
وقد يكون الدين حقيقياً غير صورى » ويحوله الدائن حوالة صورية » فيكون طرفا الصورية 
فى هذه الحالة هما الدائن اليل والمحال له . أما المدين المحال عليه فهو ليس بطرف ف الحوالة 
الصورية . ولكنه لا يمتبر غيراً فها » إذ هو ليس بدائن ولا بخلف خاض لأى من طرق 
الصورية (انظر الأستاذ أحمد ئشأت ف الإثبات ١‏ فقرة 74 وقارن الأستاذ إمباعيل غانم فى 
أحكام الالتزام فقرة 74 )١‏ . فاذا دفع الدين للمحال له ممتقداً حسن نية أن ,الحوالة جدية » 
كان الدفع صحيحا مبرثاً لذمته »لا لأنه من الغير ى الحوالة ومن حقه أن يتمسك بالعقد الصورى» 
بل لآنه دفم الدين إلى الدائن الظاهر بحسن نية . وإذا كان الدين انحال به حوالة صورية ديئاً 
متنازعاً فيه » وأراد المدين أن يتتخلص منه بدفعه الثمن والمصروفات » وعارض انيل أو الحال 
له فى ذلك متمسكاً بأن الحوالة صورية » فيبدو لنا أن المدين لا يحق له التخلص من الدين يدفمه 
الشمن والمصر وفات لآنه ليس من الغير حتى يحق له التمسك بالعقد الصزرى (قارن نظرية العقه 
ص 0م هامش رتم ١‏ حيث أوردنا رأياً وأحكاماً بمكس ذك) . 


١١9١ 


بحل النصرف الصورى بموجب هذا التصرف الصورى نفسه . فلو باع شخص 
داراً من آخر بعقد ذكر فيه تمن أقل من المْن الحقيق التخفف من رسوم 
النسجيل » فان الشفيع فى هذه الدار لايعتبر غيراً بالنسبة إلى هذا البيع » ولاحق 
له أن يتمسك بال المذكور ف العقد للأخذ بالشفعة » بل يحب أن يدفم المن 
الحقيى إذا أثبته أى من البائع أو المشترى . ذلك أن الشفيع إنما كسب حقه 
بالشفعة ؛ والشفعة سبب يدخل فيه نفس البيع الذى ذكر فيه المّن الصورى2©07 , 
فيكون قد كسب حقه بموجب العقد الصورى » فلا يعتير غير فى هذا العقد . 
هذا إلى أنه من الواضح أن الشفيع قد حل محل المشترى فى البيع » فهو إذن ليس 
ملف خخاص للمشترى إذ لم يتلق منه الملكية » وهو فى الوقت ذاته بعد أنذحل 
حل المشترى قد أصبح طرفاً مع البائع نفس العقّد الصورى فلا يصحأن يكون 
خلفاً خاصاً للبائع 29 , 


(1) وقد سبق أن بينا أن الشفعة واقمة مركبة (متعاودهمه ؛فة6) 2 اتقترن فها بيم المين 
المشفوفة مع الشيوع أو'الجرارء وهذه واقعة مادية » بإملان الشفيم رفبته فى الأخد بالشفمة » 
وهذا تصرف قانونى ( الوسيط الجزء الأول ص ١7‏ هامش رتم ؟ ) . فيدخل إذن فى ركيب 
الشفمة » كسبب لكسب الملكية: البيع الذئ يأخذ فيه الشفيم بالشفعة » ويمتبر هذا البيع بالنسبة 
إلى الشفيع واقعة مادية كا سبق القول . 

(1) ومع ذلك فقد جرى قضاء محكة التقض عل مكس هذا الرأى اللى نقول به . فقد قضت 
بأن الشفيع » يح أنه صاحب حق فى أذ المقار بالشفعة » يمتير من طبقة الفير بالنسبة لطرق 
عفد البيع سبب الشفعة » ومن ثم لايحتج عليه إلا بالمقد الظاهر . وإذن فى كان الحم المطمون 
فيه إذ نضى المطمون علها الأولى بالشفمة مقابل اكمن الوارد بالمقد ا مسجل الصادر من الشركة 
لبائعة إلى الطامئين ‏ ويقول الطاعئون إن بيوعاً متعائبة توسطت ينهم وبين الشركة بأئمان أمل 
ولكن لما كانت هذه البيرع عقودا مرضية لم تسجل فقد آثروا أن يصدر البيع رأسا من الشركة 
إلهم بثمن صورى هر الثمن الذى تقاضته الشركة فى الحال - قد نفى بأدلة مسوفة عل المطمون 
علها الأولى بأن الثمن الحقيقى مختلف عن الثمن الوارد بالمقد » فإن النمى عليه بمخالفة القانرن 
يكون عل غير أسماى ( نقض مدفى 54 يناير سنة +1468 مجمومة أحكام النقض ؛ رتم 9ه 
ص )4١١‏ . وقد رأينا أن محكة الاستئناف الختلطة ( انظر آنفاً فقرة 1٠٠١‏ فى الامش ) قد 
نضت بأن المشترى لا يجوز له رفض ما يمرضه الشفيم من لثمن الوارد فى العقد بدعرى أنه أقل 
من أثمن الحقيقى إذا ثبت أن المشترى وابائع مد أتفقا عل ذلك حتى ينقصا من نهمة الرسوم الى 
يب دامها الخزانة » ومن جهة أخرى لايجوز اقبائع ني هله الحالة أن يرجم عل المشترى بالفرق 
ل لثمن ( 78 فبرار سنة »م ووم وم ص .7( ). وقد أوردنا هذا المك فى كتاب 
«أظرية المقد » (ص 0ه هامش رتم )» وقلنا هناك إن الممكة جملت المقه الصورى هو 
قفى يسرى فيما بين المتعاقدين عقاباً لما على الفششرى ححق الحزانة » والعقوبة لانكون إلا بئص -ه 


-1وءا- 
ويترتب على ذلك أيضاً أنه إذاكان عقد الاشتراط لمصلحة الغير ما بين 
المشترط والمتعهد عقداً صورياً » فانه يجوز للمتعهد أن يتمسك قبل المنتفع 


حه (انظر أيشاً 1 نفاً فقرة ف الامش ) . ونقول هنا , بالإضافة إلى ماتقدم » إن الشفيع 
لابمتير من الفير -تى يجوز له أن يتملك بالعقد الظاهر . 2 ٠‏ 

ويؤيد الأستاذ [ساعيل غام المبدأ الذى أخذت به محكة النقض » ويعتبر الشفيع غير له أن 
يأخذ بالثمن الوارد فى عقد البيع ولو كان أفل من الشمن المقيقى » ويقول إت القول بنير هذا 
#يؤدى إلى نتيجة غبرعادلة وهى سقوط الحق فى الأخذ بالشفمة إذا كان الشفيع قد أودع الثمن 
الظاهر وفات ميعاد الثلاثين يوماً دون أن يملم بالثمن الحقيقىء ( أحكام الالنزام فقرة ١٠١‏ 
ص ١077‏ وهامش رقم )١‏ . ولكن هذا الاعتراض يسهل دقمه ؛ فان الشفيع لا يلزمه أن يودع إلا 
الشمن الوارد ف العقد ما دام لا يعلم بالثمن الحقيقى » فاذا ثبت أن الثمن الحقيقى أ كبر من المن 
الوارد فى المقد » وجب مله أن بلغ ما أودمه إل مقدار الثمن الحقيقى حتي بعد فوات ميعاد 
الثلاثين يوماً . 

وقمبدأ الذى أخذت ب كة النقض . ونقول بمكسه ٠‏ تطبيقات هاة أخرى . من ذلك أن 
الشفعة » ولقاً لهذا المبدأ » تجوز فى البيع الصورى وفى البيع الساتر هبة , إذ يأخد الشفيع بالعقد 
الظاهر . وقد قضت ممكة النقض بأن الشفعة جائزة فى اطبة المستئرة فى صورة البيع » ذلك أن٠‏ 
الشفيع » بحمك أنه صاحب ححق فى أنسذ المقار بالشفعة » من طبقة الفير بالنسبة إلى الطرفين 
المتعاقدين , البائع و المشترىء فله أن يتمسك بالعقد الظاهر دون المقد المستتر » ومن ثم لايجوز 
أن يمتاج بالعقد المستتر إلا إذا كان هذا المقد مسجلا أو كان هو عالماً بصورية المقد الظاهر 
أو بوجود ورقة ضد (نقض مدى ١١‏ مايو سنة ٠6‏ مجمومة أحكام محكة النقض "رتم ١١١‏ 
مى 6 )٠١‏ - وقضت أيضاً بأن الشفيع من الفير » فلا يحتج عليه بغير المقد الظاهر » ومن ثم 
يكون له الأخذ بالشفعة اعبّاداً على المقد الظاهر » دون نظر إلى المقد المتثر (نقض مدفى "٠‏ 
مارص سنة 1١564‏ مجموعة أحكام النقض ٠‏ رتم ٠664‏ ص 5088) . وقضت بأن من المقرر 
فانونا أن ورقة الضد لا يحتج بها إلا فيما بين العاقدين ٠‏ وأن غير أن يعمسك بالمقد الظاهر » 
رذاك سواء أ كانت ورقة الضد ثابتة التاريخ أم كانت غير ثابتة ما دامت هى لم تسجل .فت كان 
العقد سر بحا أنه بيع لو رهن » فلا يجوز قانونا التمسك قبل الشفيع س وهو من طبقة الدير 
بالنسبة إلى ذلك العقد - بأنه رهن لا بيع » بناء على إقرأر من البائع بذقك مقول أنه صار ثابث 
التار يخ برفاة بعض الشهود الوقعين عليه (نقض مدى ١١‏ نوفير سنة 4 ١8414‏ مجموعة عمر ؛ رت 
0 ص 9ه4) . زقضت مكة الاستئناف الختلطة , فى هذا الممى أيضا , بأنه لايحوز التسلثر 
على الشفيع بسند مسثتر جاه فيه أن البيع ئيس إلا ضبانا المشترى لحق له فى ذمة البائعم » حي إقا 
دقع لبائع الدين فسخ البيم (ا؟ مارس سنة 16١5‏ م 4] صن 778) . 

ولا ثرى» فى كل ما تقدم من التطبيفات: أن الشفيع يمتبر غيراً فى الصورية ؛ فليس له أن يأخد 
بالشفعة فى البيع ألصورى » ولاق ابيع السائر لهبة ‏ ولا فى أى بيع يستر عتبْدآ لا يمير الأخد 
بالفقعة . والأحكام الى اصتبرت خيرأ لا تمثى » فى رأيئا : مع ملل قفيرية فى الضورية على 
الدضو لكدى أزغسحداء (انظر من هذا قرأى الإسلائ أد لكات قالإقبات فقرة. 6 :» مكززةسب - 


- 1١94 


بالصورية حتى لوكان المنتفع حدن النية لابعم بصورية العقد . ذلك أن المنتفع 
لايعتير غيرأ ى هذه الصورية حتىيستطيع السك بالعقد الظاهر» فهر قد استمد 


س عكس ذلك الأستاذ [مباعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة ١٠١‏ ص ١707‏ وهامشش رتمم) . 

والظاهر .ن التحليل الذى قدمناه أن هناك طائفة - غير المتعاقدين والحلف العام - لاتدخل مم 
ذاك فى طبقة للغير . فهذه يسرى فى حقها العقد الحتيقى » لأن هذا هر مقتضى تطيق القواعد 
العامة ٠‏ إذ سريان العقد الصورى إتما يكون استثناء على خلاف القواعد العامة وى حق طيقة 
الذير درن غيرها . و الشفيم يدخل ف هذه الطائفة المشار إلها ٠‏ فيسرى قى حقه المقد الحفيقى 
لا العقد الصورى . وقد قضت محكة الاستئناف المختلطة بأن الشفيم إذا أراد الأخذ بالشفعة من 
المشترى » وباع المشترى المقار لمشتر ثان , يستطيم أن يطعن ف الييم الثانى بالصورية ؛ حبى 
بأخذ العقار من المشترى الأول بشروط البيع الأول » وقد تكون أصلح من شروط البيم الثانى 
(؟١1‏ فبراير سنة 1915 مه" صل؟١١ا”9ء‏ وانظر أيضاً استئناف أهل ١؟‏ ديسمير مئة ١9117‏ 
الهمردة الرصمية "٠‏ دتم سو قارب : استئناف محختلط ؟ أريل منة ١و١‏ مهاصضا١؟).‏ 
وليس ذا ممناه أن الشفيع » إذ يطمن فى البيم الشاى بالصورية » يكون غيراً » فهو ليس من 
طبنة الفير كا قدمنا » بل يسرى ى حقه دائماً العقد الحقيقى دون العقد الصورى . وهر يتمسك 
بالبيم الأول لأنه البيع الحقيقى ؛ ويطمن بالصورية ف البيع الثاى حى يستبمد سريانه ق حقه . 
ولوكان الشفيع غيراً , لجاز له أن يتمسك بالبيع الصورى إذا كانت شروط هذا البيع أفضلله من 
دروط البيع الحقيقى » ولكنه لايستطيع ذلك ى رأينا , ولا يجوز له أن يأخذ الشفمة إلا عل 
أساس اليم الحقيقى . 

وهناك » غير الشفيع » أشخاص آخرون يدخلرن هذه الطائفة الي لاتعتبر من طبقة الفير ٠‏ 
فلا يسرى في حقهم إلا العقد الحقيقى . ولم أن يتمسكوا بصررية العقد الظاهر . من ذلك 
ما قضت به محكة النقض من أن الصورية فى العقود يصح التمسك بها لكل ذى مصلحة ولو م 
نكن بينه و بين العاقدين رابطة عقدية » وعلل ذلك يجوز الطمن من مشعرى المقار بصورية العقد 
الصادر بببع العقار ذاته من بائع 'آخر إلى مشتر آغر ( نقض مداف١٠‏ مارس سنة 7 مجموعة 
حرام رتم لاا ص ووم - انظر أيضا : استئناف مختلط 4 يونيه سنة 1945م 4ه 
ص ١١8‏ ) . ومن ذلك أيضاً ماقضت به محكة الاستئناف الختلطة من أنه يحوز الحائز » ولو لم 
يثبت أنه ماك أن يدفع دعوى الاستحقاق بصورية البيع الصادر إلى مدعى الاستحقاق ( استئناف 
مختلط " فبراير سنة 8م 1١‏ اص 01) . وم قامت قرائن قضائية تلقى الشك ى جدية البيم » 
ينتقل عبء الإثبات إلى من يتمسك بهذا البيع » وعليه أن يعبت هو أن البيع غير صورى 
أو أن هذه القرائن القضائية لادلالة لها ( استئناف مختلط م فبراير سنة 1١9149‏ م١1‏ 
ص 0ه ) والخزانة المامة أن تتمسلك بالصورية إذا تضمن المقد بياناً غير حقيقى للاضرار بها 
( امتتناف م#قلط م ماهوستة 1454 م 1١١‏ ص  ).818‏ ملى أنه يحب التمسك بصورية المقد 
الظاهر أن تكرن. هناك مصلحة شخصية مهاشرة لمن يطعن هالصورية فى هذا المتد © فلا يجوز 
لتلغب النسك بصودية عقد .ماك مرشح. يموجه النصاب. القاتوفن ( تقض فرنمى. ١١‏ أجبيل: 
عنة 141١‏ صيريه 15و وج إ سس وجب ع ريسن سلة .1911 سيربه 1413م واب 


ل 4#8٠هإ-س-ه‏ 

حقه من هذا العقد » وشرط الغير فى الصورية كما قررنا ألا يكون حقه الذى 
تراد حمايته من الصورية مصدره العقد الصورى ذاته © 

ثانياً ) الدائتون الشخصيون(مممنهطامهمهمءنطع) لكل من المتعاقدين طرق 
الصورية ( 

فدائن المشترى ف البيع الصورى يعتير من الغير » إذ أنه قد اطلأن إلى أن 
الشىء محل النصرف الصورى قد انتقل إلى المشترى » فدخل فى ضمانه العام ) 
وله فى هذه الحالة أن يتمسك بالعقد الصورى . وكذلك دائن البائع فى البيع 
الصورى يعثير من الغبر ولكن لسبب آآخر هو أن الشىء محل التصرف الصورى 
م مخرج فى الحقيقة من ملك البائع » أى لم مخرج من الضمان العام للدائن » فللدائن 
فى هذه الحالة أن يتمسك بالعقد الحقيى 229 . 

ويتبين من ذلك أن الدائنين الشخصيين ثارة يعتيرون من الغير فى بعض 
أوضاع قانوئية » وطوراً لايعتيرون من الغير فى أوضاع قانونية أخعرى . فهم 
يعتيرون من الغير في الصورية والدعوى البولصية والقيد («مناونيبعمة) »حيث 
تجب حمايتهم من غش المدين أو حيث بحق لم أن يطمئنوا إلى المركز الظاهر 


- دعوج ١نشرة‏ 6؟5١).‏ ولكن يجوز ذلك لمرشحم آخر ينافس المرشح الأولءإذ أن لهذا المرئح 
الآخر مصلحة شخصية مباشرة فى الطمن بالصورية . قارن ى كل ذلك الأستاذ إعاعيل غاتم فى 
أحكام الالرام فقرة ه؟١١ا.‏ 

. الوسيط الجزء الأول فقرة ١م؟ ص ١ه هامش رتم ؟‎ )١( 

(0) استئناف أهل 8 مايو سنة 141 الجموعة الرسمية ١٠١‏ رتم لاص 1١4‏ 57 
ريسمبر 141١‏ الصمرعة الرسمية ١8‏ زقم 4# ص و7 - استئئاف مختلط ؟؟ فيراير سئة 
05عم8؟ ص ١١س‏ ه؟يار منة 16479 م90 صن 146 . انظر مع ذلك : اسثناف 
عخطط ١٠١‏ قراير سنة 155 م76 ص ؤلا١ا.‏ 

(©) فإذا حك بصورية بيم سقط دين الثمن فى علاقة الدائن الصورى بسار الدائتين المحمكوم 
خم بالصورية » وامتنعت مزاحة هلا الدائن لم فى تقاضى دينه الصورى من ملك المدين المبطل 
التصرف فيه ء إلى أن يستوفوا هم دينهم منه ومن غلته بطريق الأولوية (“نقض مد ؟؟ مارس 
سئة ١474‏ مجموعة عمر ١‏ رقم 19#( ص 4 74 ) , رإذا باع شخص ينا لآخر بيع صورياً » 
فباعها المشترى الصورى هو أيضاً بيماً صورياً لمشتر ثان , فإن البائم الصورى الأول ب وهو 
دائن المشترى منه بموجب ورقة الفسد - يعتبر من الفير بالنسبة إلى العقد الصورى الصادر من 
المشترى الارل إل المشغرى الثاف , يجوز له إثبات هذه الصورية يجميع طرق الإثنات.( نقض 
مدلى أول "ديسميرستة ١446‏ مجموعة أحكام النتض ١‏ رت ١+‏ ص 48 ) 


١١8468 


وأن يتعاملوا على مقتضاه . وه, لايعتيرون من الغبر فيا عدا ذلك من الأوضاع 
القانونية ؛كنسبية أثر العمّد وحجية | لحم ونبو التارعوالتسجيل (ه0مذءدههع)) ؛ 
فبسرى فق جقهم أئر العقد وحجية الأمر المقفى والتاريخ غير الثابث والعقد 
غير المسجل . 


والدائن الشخصى يعتو من الغير فى الصورية سواء كان حقّه مستحق الأداء 
أوغير مستحق الأداء ؛ مادام خاليا من النزاع » ومركزه فى ذلك كركزه 
فى الدعوى غير المباشرة » حلاف الدعوى البولصية ققد رأينا أن حمّه يجب أن 
يكون مستحق الآداء. ١‏ 


ولا يشترط كذلك ف الدائن الشخصى للبائع » حتى يعتير من الغير فى الصورية» 
أن يكون حقه سابقاً على التصرف الصورى ء بل يصح أن يكون تالا لهذا 
التصرف ؛ إذ نصرف المدين الصورى يببى صورياً حى بالنسبة إلى الدائنين الذين 
استجدوا بعد هذا التصرف » ولا بزال الشبىء محل التصرف داخخلا فى الضمانالعام 
لدائئين » سواء من كان منهم سابقاً على التصرف الصورى ومن كان منهم 
لاحقآ له70). وما قلناه قالدائن الشخصى للبائع نقوله فالدائن الشخصى للمشكرى» 
فهو من الغير سواء كان حقه تاليا للتصرف الصورى أو سابقاً عليه» فى الحالتين 
دخل الشىه ظاهراً فى الضمان العام للدائئين 29 . وىهذا أيضاً يتفقمركز الدائن 


)١(‏ نقض مداى 76 أبريل -نة 1 مجموعة عمر ه رتم 01 صن ١04‏ - استئناف محتلط 
5 عابو سنة 1464م زه ص 64" . 

(؟) استئئاف مصر أول مايو سنة ١47+‏ المحاماة و ص 5١5--؟١‏ مارس عنة 488! 
الحاماة ؟١٠‏ ص ١764‏ أسيوط الكلية ١١‏ أبريل سنة ١978‏ المجموعة الرسمية 16 رتم 1/0٠١‏ - 
امتتناف مخطط ١١‏ يثاير سنة 16+1١‏ م +4 ص 5-1١٠8‏ مايو سنة1641 م45 ص0 ه90 
1 نوفير سئة 145١‏ م 44 ص 18 - ويقول بلانيول وريبير وأسبان ( جزء ١‏ فقرة 51م 
ص 454 ص 4586 ) إن الأمر إذن ليس مقصوراً عل حاية الدائنين الذين كان لم أن 
بطمثنوا إلى تصرف ظاهر وقت ثبوت حقهم» فإن دائن المشترى الذى ثبت حقه قبل صدور البيم 
الصورى لا يمكن أن يكون قد اطمأن وقت ثبرت حقه إلى أن مدينه مالك الثىء المميغ صورياً » 
لأن المدين لم يكن قد اشترى الشىء وقت ذلك » ولا يستطييم من جهة أخرى أن يستند إلى هقد 
لبيع الأى ملك المشترى بموجيه الشىء فى الظاهر لأنه عمقد صورى و ليس له و جود قانوى . فهناك 
إذن نكرة إيفاع عقربة مل متعاقدين يظهران غير مايطتان » فيؤخذان بما يظهرانه إذا كان 
لنير مصلحة فى ذاك . 


هسا٠١ةكال‎ 


الشخصى فى الصورية مع مركزه فى الدعوى غير المباشرة ومختلف عن مركز 
فى الدعوى البولصية . 


- للثسر أله مالك بالمقر المسسثر: وقد رأينا المادة 44) 
من التقنين المدنى محدد الغير فى الصورية يأنهم هم دائنو المتعاقدين والخلذ 
الخاص » على النحو الذى بيناه فها تقدم » وتقضى بأن لحؤلاء أن يتمسكوا بالعقا 
المستثر . 

والأصل هو أن العقد المستتر ‏ وهو العقد الذى له وجود حقيتى والذى أراد. 
المتعاقدان ‏ هو الذى يسرى » حت بالنسبة إلى الغير . أما العقد الظاهر فلا 
وجود له » فالأصل فيه أنه لابسرى » حتى بالنسبة إلى الغير » إلا إذااكانت ل 
مصلحة فى ذلك كنا سئرى 

فالعقد المستئر هو إذن الذى يسرى فى الأصل فى حق الغبر2؟ » حت 
لوكان الغبر لا يعلم بوجود هذا وان الاك 5 واعتقد أن العقد الظاهر 
هو عقد جدى 229 . 


32( ويتمسك به الفير طبعاً عند نحقق المصلحة له قى ذلك : استثناتب عضر ؟ ١‏ قرا 
سنة ١474‏ المجموعة الرحمية 29 رت 5+ -استكئئاف مختلط 7107 مارس سنة ١96٠07‏ م4١‏ 
ص 508 ح و أبريل سنة 11١٠‏ م ١4‏ ص 78.6 سلا( مارس سنة ١998#‏ م١٠١‏ 
ص ١.؟‏ ل ١6‏ مارس صنئة # م١٠١‏ ص ٠098‏ --م]مارس سنة ١41١6‏ م 4؟ 
ص 7807 سل م مارس سنة 14171١‏ م 8م ص وو١‏ - انظر أيضاً دى هلتس ١‏ لفظ عبعه 
فقرة ١١4‏ - الأستاذ عبد السلام ذهنى فى الإثبات ص 5 وما يمدها . 

(؟) وحتى لو كان العقد الظاهر قد تأيد بم ء فلا بمنع هذا من الطمن فيه بالصورية والدسك 
بالعقد المستعر ( استكناف مختلط ٠١‏ فبراير سنة 1911 م.٠؟‏ ص 0غ م نوفبر سنة /41710( 
م 4٠6‏ ص لا! ل 6؟ يونيه سلة م9456 م ص 455 ) . وكذلك الدعرى الصورية لاتضر 
الذر » وقد قضت محكئة الاستكناف الأهاية بأن على الحا كر أن برد وبظلان كل دعوى 
هر ا أنها صوريةء ولو ولق المدعى عليه فا »لي تبي لها أنه ل رقم ا بنسه الإشرا 
يحقوق مكتسبة لآخر ( 5١‏ فبراير منة 1401 الحقوق 1١5‏ ص ٠١٠‏ ) . ويجوز لمشترى أن 
يتملك بورقة د بين البائع والمستأجر قمين المبيعة » فيطالب المستأجر بالأجرة المذكورا 
فى ووقة الضد إذا كانت أعل من الاجرة الماكورة فى عقد الإيجار الظاهر , أما إذا كانت الأجرا 
الماكورة فى عند الإسمار الظاهر هى الأمل نلمشتيى أن يتمسلك بالمقه الظاهر لأن له مصلما 
ف ذقدريطالب المستأجر بالأجرة الأعللى » ويرجع المستأجر عل قيائم. بالفزقي بين. 5 
الظاهر: 06 المستثرة ( والتورن ؟ ص ١6‏ ). 


١١ الاة‎ 


ويترتب على ذلك أن لدائبى البائع ٠‏ إذا كان البيع صورياً ٠‏ أن بتمسكوا 
بالعقد المستتر حتى يتمكنوا من التافيذ على الععن المبيعة عَنى أساس ألما لم تخرج 
من ملك البائع © وم أيضا أن يتمسكوا بأن البيع حقرقته هبة مستترة حتى يسهل 
علهم الطعن فبها بالدعوى البولصية دون حاجة إلى إثبات الغش . وهذا كله 
حى لولم يثبت حقهم فى ذمة البائع إلا بعد صدور البيع الصورى كما أسامنا 
الإشارة . وإذا أثبت دائن البائع صورية البيع ٠‏ فانه لا يستأثر وحده بالتنفيذ 
على العين المبيعة » بل يشترك معه فى التنفيذ سائر الدائنين ‏ ذلك لأن الدائن إنما 
حصل عل حكم يقرر أمرأ واقعأ هو أن العين لم تخرج هن ملكية المدين » ويذلك 
تبى فى الفمان العام لكل ال.ائنين . فلا ينفرد الدائن الذى رفع دعوى الصورية 
بالتنفيذ علبا وحده 9؟ . 


أما أن الشفيع يتمسك بائمن الحقيى لا بال الأعل الوارد ف المقد » فإن ذلك لا ير جم إل 
أن الثفيع بعتبر غير ى الصورية » ولكن إلى أنه يسرى فى حقه دائما المقد الحفيى لا المقه 
الصورى » وقد تغدم بيان ذلك ( انظر عكس هذا الرأى الأستاذ [ساعيل غاتم فى أسكام الالتزام 
نفرة19اص 1١5‏ ). 

)١(‏ وكانت محكة الاستعداف الختلطة قد قضت بأن عل دائن البائع أن يرفع دعوى الصورية 
ستفلة ليصل إلى نقرير أن عقه البيم صورى لا و جود له» و بأن هذا من ناحية الإجراءات أدق 
من أن يطلب الحم بالصورية ى صورة دفع ى دعرى استحقاق رفم أثناء إجراءات انفية 
( امتئناف مختلط 07؟ فيرابر سنة ١911‏ مفاصض 56+8)ء ولكنها رجمت عن هذا الرأى 
نفضت بأنه يجوز الدائن أن يدفم دعوى الاستحقاق بالصورية فى صورة دفم لا فى صورة دصرى 
سستقلة ( استئداف مختلط ١17‏ مارس سنة ١949‏ م١5‏ ص 26 ). 

(0) لارومبير ؟ م ١١510‏ فقرة #+ ل وانظر أيضاً بودرى وبارد ١‏ فقرة ٠089‏ » 
رلكنهما يعللان هذا الحيّ تعليلا آخر » فمندهما أن الدائتين إذَا استفادوا كلهم من دمرى الصورية 
فنك لأن الحك بالصورية قد صدر فى مواجهة المتعاقدين فيسرى فى يق دائنهم . ويتبين ما تقدم 
أن دهوى الصورية لبست بدعوى بطلإن ولا بدعوى فسخ ٠‏ وإمما هى دعرى يطلب فيا التقرير 
بأن المقد فير موجود ( استكناف مختلط ١‏ ارس سنة 1418 م 78 صن 814 ). 

وبلاحظ أن بعض الفقهاء يذهبون إلى أن دعرى الصورية لا تفيد إلا الدائن الذى رفعها ١‏ 
ديستندرن فى ذلك إلى نسبية الك وإلى أن الدائن يرفع الدعوى باسمه ( أوبرى ورو © طبعة 
غاصسة فقرة +1٠‏ ص 945 وهامش رتم ؟ه ب جروبيه فقرة 89؟ -- بلانيرل وببير 
دردران ” فقرة ؛ 7و ) . ويذهب القضاء البنانى هذا المذعب ؛ فمنده أن الدائن رحده هو الفى 
إستفيد من دعوى الصورية ولابشترك معه سائر الدائئين (قرار ممكة الاستثناف الغرفة الأو لى رتم ) ٠‏ 
أصادر في 1/1/007 ١48‏ : الكظر لد كتور الحمضاف فى آثار الالتزام فى القانوت البناق ص١؟)‏ . 
ركان الامديارات الي ينوم علييا هنا الرأى - وهي نسيية الم ورفع لدان الدعرى -» 


- ٠١948 


كذلك لخلف الحاص » الذى كسب حقه من البائع على العين المبيعة صورياً , 
أن يتمسك بالعقد المستئر . ومصلحته فى ذلك ظاهرة إذاكان قد كسب حقه بعد 
صدور البيع الصورى » حتى يكون كسبه لهذا الحق صحيحاً . وله مصلحة 
كذلك فى السك بالعقد المستغر حبى لو كسب حقه قبل صدور البيع الصورى ؛ 
إذا كان هذا الحق لم يشر على الوجه الذى يوجبه القانون قبل تسجيل الييع 
الصورى » أو حتى إذا كان قد شبر ولكن الحلف الخاص بريد أن يتجنب 
إجراءات حق التتبع وألايتحمل حق التطهير؛ وقد سبقت الإشارة إلى ذلك . مثل 
ما قدمنا أن يبيع الراهن العين المرهونة بيعا صوريا ويكون الدائن المرمهن لم يقيد 
الرهن قبل تسجيل البيع الصورى ء أو يبيع المالك العين مرة ثانية بيعا صوريا بعد 
أن يكون قد باعها بيعا جديا ويسجل المشترى الثانى عقده الصورى قبل أن يسجل 
المشترى الأول عقده الجدى » فللدائن المرمهن فى المثل الأول » وللمشترى الأول 
فى المثل الثانى » أن يتمسكا بالعقد المستئر ويطعنا فى العقد الظاهر بالصورية(©. 


ع باسمه - تتفق مع الاعتبارات المتحققة فق الدعوى البولصية؛ وكان الدائن ف الدعوى البولصية 
يستأئر بالتنفيذ على المين ف القانون الفرنمى » فقد استخلص أصحاب هذا الرأى أن الواجب 
أيضاً فى دعوى الصورية أن يستأئر الدائن بالتنفيذ على العين . أما فى التقنين المدنى المصرى الجديد» 
نقد رأينا أن الدائن ى الدعوى البولصية لا يستأثر بالتنفيذ على المين » فوجب من باب أولى 
ى دعوى الصورية أن يكون الأمر كذلك . 

(1) وأحكام محكة النقض مضطردة 6 كا رأينا عند الكلام فى الدموى البولصية (انظر آنفا 
فقرة 8ه ف الحامش) »فى أن القانون لا بمنم المشترى الذى لم يسجل عقده من أن يتمسك بصوريا 
عقد المشترى الآخر الذى سجل » ليتوصل بذاك إلى محو هذا العقد من الوجود » لكى يحم له هو 
بصحة عقده » ولكى يسجل هذا الحكم فتنتقل إليه ملكية المي المييمة ( نقض مدفى ٠١‏ أ كتوبر 
عنة 1984 مجموعة عمر #أرتم ١+6‏ ص 4.0 انظر أيضاً : نقضي مدفى © يونيه سنة 1١94415‏ 
بجموعة ممر 4 رتم 1" صص ١410‏ مع تعليق الأستاذ محمد حامد فهمى ى ص -١414‏ ص40١-‏ 
0 نوفبر سلة 4141| مجموعة عمر 4 رتم ١م‏ ص 900-559٠‏ ديمسبر سلة.17 ١914‏ مجموعاأ 
حر ورتم هم ص 94؟ 8 يرنيه مسلة |944١‏ مجموعة جمر ه رتم 1١‏ ص 1848 - 
9 ديسمبر سنة 194 مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم وم ص 90-1587 ديسمير سئة 1815| 
مجموعة أحكام النقض ٠‏ رقم 4ه ص ١-659‏ مايو سنة ١468‏ مجموعة أحكام النقض ٠١‏ 
رقم 174.ص 05م - استئناف مصر ؟ ١‏ فبرايرسنة م47١‏ المجموعة الرحمية 6؟ رتم )6/١15١‏ 
كذلك لايحتج على المشترى الجدى بتسجيل المشترى الصورى » حتى لو كان المشترى الجدى "اشثرء 
يمقد ابتدالى وفسخ هذا المقد , لأن المشترى الجدى فى هذه الحالة يصبح دائناً البائع الصورى . 
وله بهلء الصفة الطمن بالصورية فى البيع الصورى المسجل'. وقد قضت محكة النقض بأنه « 


سا٠١464-‎ 


5" - ونتثير أيضأ أنه يمك بالمقر الظاهر اذ لأنت و مصلو. 
فى ذللك : على أن الغبر قد يضره السك بالعقد المستئر » وتكون مصلحته فى 
أن يتمسك بالعقد الظاهر . وقد قضت المادة 744 » كا رأينا » بأن الغر ‏ 
دائئى المتعاقدين والحاف الخاص - له أن يتمسلك بالعقد الظاهر منى كان حسن 
للية © . وهنا تبرز أهم قاعدة فى الصورية ؛ وهى القاعدة الى نمز الصورية 
عن غيرها من الأوضاع القانونية . فالى هنا لم نزد على أن كنا نقرر القواعد 
العامة » وليس فى تمسلك الغير بالعمّد المستثر إلا تطبيق لهذه القواعد » فأن العقد 
المستتر هو العقد الحقيق » فهو الذى يسرى كا سبق القول . أما أن يجوز للغعر 
أن يتمسك بالعقد الظاهر - العقّد الذى لا وجود له قانونا ‏ فهذا هو الاستثناء . 
ولكنه استثناء يطغى فى كثير من الأحوال على القاعدة » ويصبح للغير أن تختار 
بين العقد المسثتر أو العقد الظاهر حسب مصلحته . وهو إذا تمسك بالعقد 


ه منى كان الواقع هو أن. الطاعن ند أقام الدصرى يطلب فها الح أرلا بصحة ونفاذ عقد 
الصادر له من المطمو ان عليه ألثاق »٠‏ وثانياً ببطلان عقد البيع المسجل الصادر من هذا الأخير 
إل المطعون عليه الأول واعتبارء كأن لم يكن لصوريته » وكان الحك المطمرن فيه إذ قضى 
رفض دعوى الطاعن أقام قضاءء على أساس أن المكم بفسخ المقد الابتدال المبرم بين الطاعن 
والمطمون عليه الثاى يترتب عليه تبعاً رفض هذه الدمرى , سم أن الحكم بفسخ المقد الم كور 
لابستتبم رفض الدعرى المقامة من الطاعن بطلب إبطال العقد الصادر من المطمون عليه 
لثانفى إلى المطمون عليه الأول الصورية . ومن ثم فإن الحكم إذ قضى بذلك أخطأ ى تطبيق 
القانرن » لأن من حق الطاعن بوصفه دائناً المطمون عليه الثانى بما عجله له من المّن أن يطعن ى 
نصرفات مدينه الصورية» وكان لزاماً مل الحكة أن تتناول بالبحث والتّحيص ماتدمه الطاعن من 
أدلة على الصورية وتفصل فها ( نقض مدفى ١‏ مارس سنة 1١461‏ مجموعة أحكام النقض م 
دنم فبدرص ه؟"56). 

وغى عن البيان أنه إذا تمسك الغير بالعقد المستتر » فلابد من أن يستوى هذا العقد الشبر 
الواجب قانوناً من تسجيل أو قيد ( نقض فرنسى 17 يناير سنة 1056م اسيريه لالا-١‏ ل 81). 

(أ) نقض مد 4؟ ديسمبر سنة ١408‏ مجموعة أحكام النقض ٠‏ رتم م4 ص 4(”# ل 
نالعقد ال مستعر لايسرى سد مصلحة البررجون و1 ععنووه) كا تقول المادة ١571‏ من التقنين 
الدنى الفرنمى - انظر المذكرة الإيضاحية فمشروع المهيدى ى مجموعة الأعمال التحضيرية + 
ص 549 -- ص 548 - وانظر : استثناف محختلط ١١‏ فعراير سنة 195 م 4 صل م١١-‏ 
4 ديسسير سلة 1466م هم ص 48 ل 0؟ يناير سنة 1م١1‏ م واص ١١ - ١790‏ يناير 
ةموما م١٠‏ ص وه - امايو سنة 11.4 م 5١‏ ص 9824 . 


هسا١١٠6٠١‎ 


المستثر » فلأنه العقد الحقيق الذى أراده المتعاقدان ٠‏ فيأخذها بما أر ادا . 
رإذا تمسك بالعقد الظاهر » فلأن هذا العقد قد خلق مظهراً انمدع به واطمأن 
إليه » وليس للمتعاقدين أن يستفيدا من غشهما فى علاقتهما بالغير . فالعقد 
المستتر يقتضيه مبدأ سلطان الإرادة » والعقد الظاهر يقتضيه مبدأ استقرار 
التعامل . وما يدل على أن الاستئناء يطغى فى كثير من الأحوال على القاعدة 
ما سئرى من أنه إذا تعارض الاستئناء مع القاعدة »؛ وتمسلك أحد الأغيار بالعقد 
الظاهر وتمسك « غير ه آخر بالعقد المستتر » فان المتمسلك بالعقد الظاهر ‏ 
أى بالاستثناء ‏ هو الذى ترجح كفته 1 

فللغر إذن أن يتمسك بالعقد الظاهر('» إذا تحققت له مصلحة فى ذلك 0©. 
ومن ثم يكون لدائن المشترى فى البيع الصورى أن يتمسك بالعقد الظاهر » حتى 
يتمكن من التنفبذ على العين الى اعتبرت: بالنسبة إليه داخلة فى ملك المشتغرى 
بموجب العقد الظاهر؛ و'ركان حق هذا الدائن ثابتاً فى ذمة المشترى قبل صدور 
لبيع الصورى كا سبق القول9» .ولا يستأئر دائن المشترى بالتنفيذ على العين » 
بل يشئرك معه فى ذلك سائر دائنى المشترى» لنفس الأسباب الى قدمناها فى دائن 


74 اص‎ ١١0 مجموعة أحكام النقض ؟ رتم‎ ١40١ أبريل سنة‎ ٠ نقض مدف‎ )١( 
الدائن يتمسك بالعقد الظاهر إذا كان يعمل باسمه » أما إذا كان يعمل باسم مدينه عن طريق الدعوى‎ 
فير المباشرة » فانه لا يستطيم أن يتمسك إلا بالعقد المستثر كدينه ( نقض فرئمى 77 مابو‎ 
. ) ١ دالرز لسرتو‎ 140١ منئة‎ 

وإذا فرص أن المدين الترم بالمقد المستتر أن يدفم مبلفاً أكبر مما هو مذ كور فى المقد الظاهر» 
ودفع هذا المبلغ بالفمل » فليس الدائن أن يسترد الفرق بين المبلفين حجة أنه يتمسك بالعقد الظاهر 
( نقض فرئمى " يوليه منة 1881 سيريه الس ات ؤم : ) . 

(1) استئناف نصر 7١‏ فوفير سنة 1470 المحاماة ه رتم 50؟ ص 1907م اسكندرية 
الكلية الأهلية 1 ديسمير سنة ١956‏ الحاماة ١‏ رتم ص 00م ل أسيوط الكلية 
١‏ أبريل. سنة م97١‏ المجموعة الرسمية 4؟ رتم ه7/م س شبين الكرم الكلية ؟؟ أبربل 
سنة ١8١‏ المحاماة ؟١‏ رتم 4.ه ص ٠١١‏ ل أسروط الكلية 8؟ يرنيه سنة ١981١‏ 
المحاماة ؟١‏ رتم م418 ص امم م استئناف مختلط © يناير سنة ٠1917م88‏ صمو 
8 ينابر سنة 1471 م 0ه" ص -١48‏ 8 فعراير سنة 14150 م وم ص 7١٠6‏ - أول ديسمير 
عنة 1م5١‏ جازيت ؟؟ رتم 1ه ص وم ح- ٠‏ أبريل منة ١١49‏ م 5١‏ ص م7 . 

(6) كلك لدائن أن يطلب إخراج دإئن آخر بعقد مستتر من مقاسمته مال المدين»مت..سكاً 
هالظاهر وهو انعدام المديونية » فلا يسرى عليه بذلك عقد الدين المسثتر ( نقض فرئمى م مارس 
مئة ١86‏ دالرز م وسروصسم)؟ ) . 


ءالا 
البائع . كذلك للخلف الخاص الذى كسب حقه من المشترى أن يتمسك بالعقد 
الظاهر . مثئل ذلك دائن مرمبن من المشترى 2200 أو صاحب حق ارتفاق » أو 
صاحب حق انتفاع » أو مشتر ثان 20 كل هؤلاء لم أن يتمسكوا بالعقد 
الظاهر » فيعتير الحق العيبى قد انتقل إلهم من مالك 22). 
ولاكان أساس تمسك الغير بالعقد الظاهر هو كا قدمنا اطمئنانه إلى هذا 
العقد » فن البدمهى إذن أنه يحب لتمسكه بالعقّد الظاهر أن يكون حسن النية : 
أى لا بعلم وقت تعامله مع امالك الظاهر أن العقد الظاهر إنما هو عفد صورى 5 
بل اعتقد أنه .عد جدى واطمأن إليه ودنى عليه تعامله . أما إذا كان عالاً وقت 
تعامله بصورية العقد الظاهر » فليس ثمة معرر لحمايته » وكان العقد الذى يسرى 
فى حقه هو المقد الحقيق ٠‏ شأنه فى ذلك شأن المعاقدين (1». فلا يد إذن أن 


. م 5+ ص 9:؟‎ 196٠٠١ استئنان مختلط م يناير سنة‎ )١( 

)١(‏ استكناف مختلط م فبراير سنة 19١1‏ م 6+ ص 58١6‏ . وقد فضت محكة أسيوط 
الكلية بأنه إذا كان البيم الأرل صورياً» وكان المشترى الثانى حسن آلنية 2 فعقده صحيح ولو لم 

هده حمس سلوات » لأآنه تعامل مم المالك الظاهر ٠‏ ولأن المدالة تقضى باستقرار المعاملاث 

ميما ( ١١‏ أبريل سنة م57١‏ اسم ألر سمية هادم 0/٠‏ - وآكترون ١‏ ص )١ 5١‏ 

0 حي لو كان المقد المستثر قد جر قبل جر حقهم العدى ؛ ما داموا يثبتون أنهم كانوا 
يجهلرن وجود المقد المستتر وفت تعاملهم مع المشترى الظاهر بالرفم من شهره ٠‏ وستأق الإشارة 
إلى ذلك ( بودرى وبارد ؛ فمّرة لل ل اسان اندر ٠0‏ ) . وإذا 
كان المبيع بيمأ صوريا منقولا » وتصرف فيه المشترى الصورى إلى مشتر ثان حسن الئية ٠‏ 
انتقلت الملكية إلى المشترى الثانى دون حاجة إلى أن يتسلٍ المبيم ٠‏ لأن الملكية إنما انتقلت إليه 
بحم البيع الثاى وفقاً لقواعد الصورية , فلا حاجة به إلى الحيازة ( قارن الأستاذ أحمد نشأت فى 
الإثبات ١‏ فقرة 90١‏ ) . 

(4) استئناف مصر 88 نوفير سئة ١9717‏ الحاماة م رتم 8817 ص 17م -. بى سريف 
الكلية 5 أ كتوبر سنئة ١414‏ اللجموعة الرسمية 5١‏ رتم ٠٠‏ ص ١7١5‏ ل استكناف مختلط 
١‏ ار سنة 6وهام لا ص مب ١)‏ ديسبير سلة 1 لولمه ص 5و - واماير 
منة 1965م هم صن 4١.‏ -- 88 نوفير سنة ١198م‏ 44 ص 60 ل أول ديسمير 
منة 196١‏ م44 ص 8" :-- ديمولرمب 4؟ فقرة 4107م -- فيك م فقرة 15857 بودري 
دباره ؛ فقرة 411؟ - بلانيول وريبير وأممان ١‏ فقرة 80م ل وشرط حسن نية الفير 
يقرب دهوى الصورية من الدصوى البولصية » فككا يحوز أن يطمن الدائن بالدعوى البولصية في 
تصرف مديئه الصادر إلى الفير مىء النية ومنه إلى خلف موىء النية أيضا ء كذلك يجرز لدائئ 
البائم أن يطعن بالصورية فى التصرن الصادر من البائع إل المشترى ولو باع المشترى المين لمشتم 
ثانا مي اقنية ( متناف أهل ٠١‏ ؟ ديسمير سنة 1١٠‏ المجمرعة الرسمية ١١‏ رتم 5 ). 


- 1١١١5 


يكون الغر جاهلا بصورية العقد الظاهر حتى يستطيع أن يتمسك به . ويكى أن 
بجهل هذه الصورية وقت تعامله » حتى لو عم بها بعد ذلك . فاذا كان دائناً 
شخصياً للمشترى وكان التصرف الضورى صابقاً على حقه » وجب أن يكون 
وقت أن أصبح دائنا للمشترى قد اعتقد أن النصرف الصورى الذى سبق حقه 
إنما هو تصرف جدى » وقد اطمأن إليه على هذا الاعتبار . وكذلك الحال 
لو انتقل إليه حق عيبى من المشترى بعد صدور التصرف الصورى » فيجب وقت 
انتقال الحق العينى إليه أن يكون معتقداً جدية التصرف الصورى. وقد قدمنا أن 
الغر قد يكون حمّه» شخصياً كان أو عينياً » سابتقا على النصرف الصورى » فى 
1 الحالة يكون حسن النية المطلوب منه هو أن يكون قد اعتقد وقت علمه 
به.دور التصرف الصورى أن هذا التصرف جدى. فاطمأن إليهعلى هذا الاعتبار. 

والمفروض أن الغير حسن النية لا عم له بالعقد المستر » وعلى من يدعى 
عكس ذلك أن يثبت ٠١‏ بدعيه 217. ولما كان العلم بالعقد المستتر واقعة مادية » 
فانه يجوز إثباما مجميع الطرق » بما فى ذلك البينة والقرائن0؟ . 

. " وهامش رتم‎ ١78 ص‎ ١٠٠١ الأستاذ [سماعيل غائم فى أحكام الالتزام فقرة‎ )١( 

0( وفجر العقد المستير قريئة على الل به ( نقفس مدق ١6‏ مابيو سئة ١94617‏ #موعة 
أحكام النقض ٠‏ رتم 05 ص ٠١5١9‏ - استئناف مختلط ١‏ ماير صنة ١9604‏ م 5١‏ 
ص 084 سل )؟ فبراير سلة 1411١‏ م98 ص ١88‏ ) . ولذلك يصعب نحفق الصررية ىق 
العقود الراجب شبرها » وقد تقدمت الإشارة إلى ذلك . عل أن هذه القريئة » فى رأيناء» ليست 
قاطعة » فيستطيع الغير أن يثبت أنه كان وفت تعامله لا بعل بالعقد المستتّر بالرغم من شجره (انظر 
من هذا الرأى ديموج ١‏ فقرة ١١١‏ ص 17١64‏ -وقارن بيدان ولاجارد و فقرة امو ص الا 
الأستاذ إسماعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة ١+٠‏ ص ١78‏ وهامش رتم غ : ويذهبون إلى أن 
الفير لا يستطيم إثبات عدم علمه بالعقد المسثثر المجل ) » هذا ويصح أن يواجه الغير بالعقد 
المستتر متى ثبت علمه يه» -دى لو كان هذا المقد غير مسجل (نقض مدفى أول ديسميرسئة ١9144‏ 
مجموعة أحكام النقض ١‏ رتم ؟١‏ ص 42 ). 

ولو اشترك شخص ف تحررر المقد الظاهر » ولو بصفته شاهدً ٠‏ وتواطأ مع المتعاقدين عل 
الصورية » فانه يكون بمنزلة المتماقد.ن لا يستطيم إثبات صورية المقد المكتوب إلا :بالكتابة . 
وقد قضت محكة النقض بأنه ليس هناك ما يمنم من حرر عقد البيع بخطه » ووقع عليه بصفته 
شاهداً » من أن يطعن فيه بالصورية » متى كان يستند ى طمئه إلى دليل كتانى » ومتّى كان هلأ 
الطلب موجها ضد طرف العقد الذرن اشتركا معه فى الصورية لا ضد غيرهما من يمكن أن تضار 
مصالحهم بصورية يجهلرها ( نقضض مدفى ١١ينار‏ سنة ١94٠‏ مجبوعة عمر م رقم 17 ؟٠س‏ 981 ). 
هذا وقد حرجت محكة الاستئناف الختلطة على المبادىء المتقدمة » فقضت فى حك شاذ بأنه لايجوز 
لطر المقد الصورى أن يثبتا بالبينة عل الغير بالصورية (8١ديسمير‏ سئة #قوخلام م ص48). 


. ١١١ للدا‎ 


6 - التمارضى بن عير م لى بالمثر الظاهر وغير ُلك 
امقر الباق > وكا كاةالعى اله أن كسك البتد الطاهز ]و تاقد التعر 
اا اي ماري الف 
ويك فى أن نفرض فى بيع صورى أ ن يكون للبائع دائن ولامشترى دائن . فدائن 
البائع مصلحته أن يتمسلك بالعقد المستعر ٠.‏ ودائن المشترى مصلحته أن 
بتمسك بالعقد الظاهر . ولا مكن أن نأخذ بالعقدين معا ٠‏ فلا بد إذن 
من تغليب إحدى المصلحتين . فاما أن نمحرص على احترام الإرادة الحقيقية 
للمتعاقدين فنغلب مصلحة دائن البائع أو من كي حا عا من البائع ونأخذ 
بالعقد المستثر » وإناذاة نلق جات عاذ موامرازة مل مسارمة دائن 
التقنين المدنى السابق نص فى هذه المسألة. فانقسمت الاراء » بعض يأخذ بالعمد 
المستثر 2١(‏ . والغاابية تأخذ بالعقد الظاهر (5 





(1) استعنان أهل 8+ مايو سنة ١818+‏ ال مرعة الرسمية ١6‏ رتم م ب استئنان ممختلط 
م فبرار سنة 1886م ع ص 1٠١8‏ - ”7 مارس سنة 1418م 84 صن |١175‏ حل 8 مارس 
سنة م1418 م ه] ص 4|؟ -- 4 يولنيه سنة 1418م 70 سل 9435 سس نمض فرئسى 50 
يونيه سنة 410 م١‏ دالارز )ع عمس - لوران؟! فقرة 446 حم وللعرن احكص؟”7١‏ . 

(0) فتحى زغلول صن ١4‏ - ص »)| ل بحد مااح فى أصول ال#مهدات لقرة 6١١‏ 
ص 76؟ - نظرية العقد للمؤلف فقرة ا هلاص ١6م‏ - المرجز لمؤلف فقرة .م؟ 
ص 510 س أحمد حش.ت أبو سئيث فى نظرية الالتزام فقرة 05+ - أسيوط الكلية ١١‏ أبريل 
منة ١5‏ المحاماة ١‏ ركم ٠0‏ ص 47 م8 يوليه سلة ١991‏ المحاماه ؟١‏ رتم م") 
ص امم - اسئئناتف محتلط ١١‏ مارس سنة ١981٠6‏ م !1 صل 5١9‏ حم ١١‏ يوليه سنة 
ملوام 80 ص1ح) - .ع ينابر سلة ٠191م‏ 5م ص #ه ل # فيرار سنة 150 وا 
مؤ؟ ص 5١0‏ - انظر أيضاً فى اشتراط حمن نية خلف المشكرى الظاهر لتقديمه على خاف 
البالم : استئناف مختلط ‏ ينابر سنة ١91١#‏ م٠5‏ ص ١١ - ١١4‏ مارسسلة داواء 
لاص 4١م‏ سس 58١‏ يوليه سنة م91١‏ م.م ص امع س وهذا هو رأىمحكة النقض 
الفرنسية وجمهور الفقهاء الفرنسيين : نقضص فرنسى ؟ فبراير سنئة ١885‏ داللرز ؟ه م 
ادوع ل ٠؟‏ يوليه سنة ١41١٠‏ دالألرز ١٠وإا١ط‏ 58وم ل ١0‏ نوفس مذ ١91١١‏ 
دالرز وو س ١‏ ممع ىع ابريل سنة ١١+98‏ داللوز ١9).‏ سم ١‏ مه ا 
هيك 7 فقرة ؟ 58 - بودرى وبارد ١‏ فقرة .4لاص 7585 -- «يموبج ١‏ فقرة ١19‏ ل 
بلائيرل وريير وأسمان افقرة 9ج ص #5: اص 4900 ل بلائيول وريبعر وبولانجي؟ 
نثرة: 00.. سل كولان وكابيتان و مورانديير ؟ فقرة ١94‏ ص ١417‏ 

٠‏ /ا 


1١١١4 

وقد حسم التقنين المدنى الجديد هذا الحلاف , فنصت الفقرة الثائية من المادة 

34 »كا رأينا » على أنه « إذا تعارضت مصالح ذوى الشأن » فتمسك بعضهم 
بالعقد الظاهز وتمسك الآخرون بالعقد المستتر » كانت الأفضلية للأولين» . 
وبذلك أيد التقنين الجديد الرأى الذى ذهبت إليه الغالبية » لاعتبارات تتعلق 
باستقرار التعامل(١2‏ . ويترتب على ذلك أن دائن المشترى فى البيع الصورى 
بفضل على دائن البائع » يوم هو دون دائن البائع بالتنفيذ على العمن المبيعة 
صورياً » متمسكا بالعمّد الظاهر إذ هو فى مصلحته . وبمتنع على دائن البائع أن 
بنفذ على هذه الععن وأن يتمسك بالعمّد المستثر("© . ويترتب على ذلك أيضاً أن 
من كسب ححقاً عينياً من المشترى الظاهر يفضل على من كسب حقاً عينياً من 
البائع الظاهر . فلو أن البائع بعد أن صدر منه البيع الصورى باع مرة أخرى ببعاً 
جدياً للشتر آخر وسجل هذا المشترى عمّده » ثم باع المشترى الظاهر بعد ذلك 
العقار بيعاً جديا لمشتر ثان » فان المشترى من المشترى يفضل على المشئرى من 
البائع بالرغم من أن هذا الأخير قد سجل أولا ء لآن كلا منهما لايعتير من الغير 
بالنسبة إلى التسجيل <تى يفضل السابق إليه » إذ ها لم يتلقيا الحق من شخص 


)١(‏ وقد جاء فى المذكرة الإيضاحية اللمشروع الرّهيدى فى هذا المعنى مايأ : « ويناط الحم 
ند تنازع ذوى المصالح المتعارضة على هذا الرجه بفكرة استقرار المعاملات . فإذا نمسك دائن 
البائع فى الاقد الظاهر بورئة الضد » وتمسك دائن المشترى بهذا العقد » كانت الأفضلية للأخير 
لاعتبارات تتملق بتأمين ذلك الاستقرار ٠‏ ( مجموعة الأعمال التحضيرية * ص 5456 ) . 

(١؟)‏ وهناك رأى فى عهد التقنين المدفى السابق يفضل دائن البائم ى بيع صورى عل المرهرب 
له من المشترى . لأن تفضيل الموهوب له يؤؤدى إلى اغتنائه على حساب الدائن (و التون ؟ ص٠ ١6»‏ 
سالمرجز للمؤلف فقرة ١+٠‏ ص 8٠١‏ هامش رتم .)١‏ 

ويترتب على تغليب المقد الظاهر أن دائن المشترى الظاهر » حتى لو كان حقه ثبت فى ذمة 
المشترى قبل صدور البيع الصورى » أى فى وقت لم يكن يعتمد فيه على ملكية مديئه الصورية » 
يفضل فى اضتيفاء حقه من العين على دائن البائع . وهذه نتيجة يصعب تبزيرها »لاسيما إذا لوحظ 
أنه لو كان البيع . الصورى بيعاً جديا لأمكن لدائن البائع أن يطمن فيسه بالدعرى البولصية 
فيفضل ف استيفاء حقه من ألعين على دائن المشكرى » فكيف يكون حق دائن البائع على 
مال مديئه عند تصرف المدين فى هذا المال تصرفاً صورياً أقل نفاذاً من حقه على هذا المال 
عند تصرف المدين فيه تصرفاً جدياً ! هذا الاعتراض يقوم وجياً من ناحية البدأ » ولكن 
سئرى من الناحية العملية أن لدائن البائع فى هذه الحالة أن يتخل عن الطمن بالصورية فى العقه 
الظاهر » ويعتيره عقدا جدياً» فيستطيم الطعن فيه بالدموى البولصية » ولايسرى فى ححقه تصرف 
سو رى كان لا يسرى لو أنه كان جديا , 1 


©8هإأس 


واحد . وإنما'حن/ بصدد تنازع مابين الأغيار بالنسبة إلى الصوربة لا بالنسبة إلى 
التسجيل » فتأخد بالعقد الظاهر » ونفضل المشترى من المشترى على المشكرى 
من البائع » ولاعيرة بالأسبقية فى التسجيل2» . على أن المغئرى من المشئرى 
لا تنتغل إليه الملكية إلا إذا سجل عقده . وإن كان يفضل على المشئرى من 
البائم ولو تأخر عنه فى التسجيل2©'2. 


المحشالثالث 
الصورية من حيث الدعوى وطرق الاثبات 


6 - من حيث الدعوى 


6 -- الفصرم فى دعوى الصو ب : قد ترفع دعوى الصورية من 
أحد طرف العقد الصورى على الطرف الآخر يطعن فى العقد بالصورية :ول هله 
الحالة جب ادخخال من له مصلحة ف السك بالمقد الصورى فى الدعوى », 
كخلف المشترى الظاهر إذا كان سبىء النبة2؟ . وقد يكون الطعن بالصورية 


)١(‏ بلانيول وريمير واسبانه ١‏ فقرة و ++ ص 6ع ا ص 7") - بيدان ولاجاره و 
أفرة ١مه‏ - قارن بلانيرل وريبير رردران “ فقرة ولاو ص وء7 -د ص .91٠١‏ 

(؟) رقد سبق أن أغرنا (أنظر آنفاً فقرة م١١‏ ف الطامش) إل أن الأسعاذ فلائيه ()ماغها) 
ف كتابه المتود لحساب الذيره يجمل .من البائع والمشترى الصوريين شريكين فى حق واحه 
(0:011 ناك وعءنهانا4ز:مه) . فهر يكيف الصررية عل أساس أنما وسيلة لتمائد لحساب الفير 
(أنعاناة' عاوصرمء ع1 عنوم) . ذك أن المشترى الصو رى يستطيم “أن يتصرف فى المين اللى 
اثتراها صورياً لغير حسن النية » فينفذ تصرفه ى حتى المالك الحقيقى : رهو البالع الصورى . 
فكأن المشترى الصورى يتماقد مع الغير لحساب امالك الحقيقى . وتصبح المين محل التصرف 
الصورى لما صاحبان (وع:011)0121» «<داع) : مالك حقيقى(وه البائم الصورى) ومالك صورى 
(وهو المشترى الصورى) . و يستطيع المالك الصورى أن يتصرف ف العين طبقا لتعليمات يتلقاها 
من المالك المقيقّى » أو من تلقاء :سه دون تعليمات ت . ومن ثم يكون لماك الصورى سلطة 
عل المين أوسم بكثير من سلطة النائب (أنظر فى هذه التحليلاث الطريفة فلاتيه ى التمائد لحسلب 
الثر فقرة ١٠١‏ - فقرة 8#م#١).‏ 

(0) استئناتف مختلط ١+‏ فبراير سنة وهام لاا ص 151 -- 11 مير سنا مرؤه١‏ 
م١٠‏ ص ودر|م مابراسنة 4وه! م١١‏ ص ٠.8‏ ل 88 مارس سنة 18466م 15س 


(ع مار ا سداجم) ” 


س١١١5‎ 


فى صورة دفع فى دعوى برفعها أحد طرق العقد الصورى على الطرف الآخر 
بموجب العقد الظاهر » ويجوز إبداء هذا الدفع فى أية حالة كانت علبها الدعرى (3©. 


وقد تكون الدعوى مرفوعة من الغير على الطرفين » فيطعن الغير فى العقد 
الظاهر بالصورية ويتمسك بالعقد المستثر » لوجود مصلحة له ل ذلك » وجب 
فى هذه الحالة إدخال كل من طرق الصورية خصم فى الدعوى0©. 

وقد رفع الدائن دعوى الدسوربة باسم مدينه » وق هذه الحالة لا يكون 
الدائن من الغير ولا يجوز له إثبات الصورية إلا بالطرق الى يستطيع مما المدين 
إثبات ذلك ؛ ويحوز للخصم أن يتمسلك بالدفوع الى كان يتمسك بها قبل المدين0©. 

ومن يدعى الصورية هو الذى يتحمل عبه إثبات ذلك27؛: على النحو الذى 


حدص 75ل سن؟ فيراير سنة 11968 م ١6‏ ص ١٠١‏ . علل. أنه إذا طمن ناظر الونق ق عقد 
إيحار بالصورية رمات فى أثناء الدعرى ٠‏ فان خلفه يستمر فى الدعرى دون حاجة لإدخال ورقة 
الناظر السابق ( استثناف محتلط ١١‏ فبراير سنة ١9.‏ م٠٠١‏ ص )١١56‏ . 

|١987 مايو سسنة‎ ٠١ سل‎ ١9١ استعناتف محتلط و مارس سنة 1415 مم58 ص‎ )١( 
م 44 ص 04م - رلكن لا يجوز إبداء هذا الدفم لأول مرة أمام محكة النقض » بعد أن امترن‎ 
الحصم ضمنا بحدية العقد أمام محكمة الموضوع وذلك بعدم طمنه فيه بالصورية . وقد قضت محكة‎ 
النقمس بأن من طلب إبطال مقد بيع بدصوى أنه هبة محررة فى عقد عرى لا يجوزل » بعد أذ سلم‎ 
له خصمه بالبطلان متمسكا بوفسم اليد المدة الطويلة » وناقث هو ى ذلك » أن يبنى طمنه‎ 
أمام محكة النتفس عل صورية هذا العقدء لآن الصورية دفع جديد مفاير كل المغايرة لطاب البطلان‎ 
فلا سبيل لطر حه لأول مرة أمام محكة النقضض ( لقبضى مد ؟ مارس سنة‎ ٠ بسبب شكل المقد‎ 
.) مملة القانون والاقتصاد م ص 9و‎ ١٠١؟+‎ 

١مؤم سل م١ مايو سئة‎ ١١١ استعناف محناط م١ فبرابر سنة وؤوما م لاص‎ )١( 
. ص 1م‎ ٠٠١ م‎ 

() هيك لاغقرة .م#؟ ص و.م ل بردرى وبارد ١‏ فقرة ومن ل أما إذا رم 
الدائن الدهوى باسمه اعتبر من الفير ء؛ ولا يتمسك قبله بالدفوع الجارة قبل مدينه ( استعنات 
مخلط ؛ يرليه سنة 9٠6٠‏ م؟١‏ ص15" ), 

(4) استئناف محختلط +٠‏ ابو سنة 1911 م54 ص هلام ل 14 يوليه سنة 19418 
م دا عن ١5-4506‏ مارص/ملة 1941١6‏ م 8١6‏ ص 787 . رقد قضت محكمة استئناتن مصر 
بأنه يتعين صل الها كم احترام العقرد .سب نصوسما » مالم نقم تمرائن قوية يسعدل منها عل أن 
المتماقدين قصدا شيئاً آخر خلاف المدون بالمقد ( 7١‏ فبراير سنة 1174 الصموعة الرسمية ٠١‏ 
رتم .)1١‏ 


ل #١١اسهس‏ 


55 ار افعلى الصادر فى دعوى الصر ب : والمنك الذى يصدر 
فى دعوى الصورية لا يسرى على الحصمين وحدهاء بل يتعذى أثره إلى الدائنين . 
فاذا حك بصورية عقد : وكان الحصم فى الدعوى دائنآ لأحد طرف العقد : 
استفاد الدائنون الأخرون من هذا الحكم ؛ واستطاع كل منهم أن يتمسك به 
دون أن يدخخل خصما فى الدعوى . وكذلك لوكان الحصمان ها طرفا العقدء فان 
الدائئين يستطيعون السك بالهتك(21 . 

والحم فى صورية العقد حك فى مسألة موضوعية ٠‏ فلا رقابة فها حكة 
النقض ("؟ . 


/151 -- عرص تفادس دعوى الصودمٌ : ودعوى الصورية ذاتها 
لانسقط بالتقادم 3 سواء رفعت من أحد طرف العقد الصورى أو من الغير » 
لأن المطلوب إتما هو تقرير أن العقد الظاهر لاوجود له » وهى حقيقة قائمة 
مستمرة لم تنقطع حتى يبدأ صريان التقادم بالنسبة إليها . 

أما إذا كانت دعوى الصورية تتضمن دعوى أخرى » كما إذا طعن الورئة 


() ويدلل لارومير ذاك بأن الحم بصورية المقد تقد قرر أن المقد الظاهر ذير موجود » 
وأن المين الذى وقع عليها التصرن الصورى ل تخرج بتاتاً من ملك المدين » فيستفيد من ذلك 
الدانون مادامث هله العين لم تنقطم من أن تكون داخلة فى الفمان العام لحقوتهم ( لارومبيير ؟ 
م1 فقرة +0) . ولكن الأستاذين بودرى وبارد لابريان » كا قدمنا (انظر آنفاً 
فقرة 517 فى المامش ) . أن هذا تعليل صحيح » ويلهبان إلى أن الدائنين إنما يتمسكون 
بالحم بامتبار أن المصوم يمثلرهم فى الدمرى ( بودرى وبارد ١‏ فقرة 78) . 

وقد سبقت الإشارة ( انظر نف فقرة 577 ف الامش ) إلى أن بمعض الفقهاء يذهبوة إلى 
أن دموى الصورية إذا رفمها الدائن لايستفيد مها باق الدائنين من لم يدخلوا فى الدموى ( أوبرى 
ودو 4 طبعة ضامسة فقرة ص 545 وهامش رتم 7ه -- جروبيه فقرة 779 - بلانيول 
وريير وردوان ؛ فقرة 4لا ). 

(1) لقض مدىف ١4‏ ينابر سئة ١477‏ امحاماة ؟١‏ رتم 4١4‏ ص 8م -- ١١‏ مايو سنة 
9 #صرعة جمر ؟ رتم 141 صل 008 - 80 سايو سلة ١444‏ مجمرعة عمر 4 رتم ١4١‏ 
ص 584 - أول يوليه سئة 146٠‏ مجموعة أسكام النقض ١‏ لم ١4١‏ ص 4.ه- هذا مالم 
بفرر الفائرن قرائن تعرف بها صورية العقد » فيجب عل محكة المرضوع » نحث ركابة محكة 
الننض ؛ الأخذ بها إذا كانت قرائن قاطعة (دموج ١‏ ص 908 بلاليرل وريعر وامبان ؟ 
ائرة ؟ 0) , 


ها١١١ه-‎ 


فى اغبة الصادرة من مورمهم بالبطلان وكانت مستترة فى صورة عقد بيع » فان 
هناك دعويين : أحداها متعلقة بصورية عقد البيع هذه لاتسقط بالتقادم » 
والأخرى متعلقة بالطعن فى عقد الحبة (وهو العقد المستتر) بالبطلان وهذه تسقط 
بالتقادم شأنها فى ذلك شأن سائر دعاوى البطلان 29 . 


؟ - من حيث طرق الائيات”"' 


4 - مالتاده : تختلف طرق إثبات الصورية حسب ما إذا كانت 
الدعوى مرفوعة من أحد الطرفين أو ممثل له (كالوارث والدائن الذى يرفم 
الدعرى باسمم المدين ) 4 أو كانت مرفوعة من الغير 3 


9 - لاف الدولى - الرهوف مرفوعة من أمر الطرفين 


أو حمل ل : يراد فى هذه احالة إثبات العقد المستتر فها بينالطرفين والورئة0». 
فلا يثبت إلا بالكتابة أو بما يقوم مقامها (4» إذا زادت قيمة الا لتزام فى العقد 
المستر على عشرة جنيهات 2*7 » مالم يكن هناك غش واحتيال على القانون 


. 04٠6 فقرة‎ ١ بلانيول وريبتر وامبان‎ )١( 

(؟) انظر ما سبق أن قدمناه فى قسم الإثبات فى إثبات الصورية (فقرة ٠٠#‏ - فقرة 4٠م‏ 
آنفا) . 

(©) نقض مداق ١+‏ ديسمير سنة +146 مجموعة أحكام النقض ٠‏ رتم 4١‏ ص 597 . 

(4) نقض مدق 4؟ ديسمير سنة ١468‏ مجموعة أحكام النقض ٠‏ رتم ماص ؛١9.‏ 

(0) استئناف مصر ١١‏ نوفير سنة ١417٠‏ الجموعة الرسمية 0؟ رتم ١» 1١14٠.‏ ديسمير 
سنة 9؟4! المحاماة ه دم مها ص ه١4‏ - ه86 مارس سئة ١7#‏ اللمحاماة + رقم 46 
ص 54-1١54‏ مارس سلة ١9558‏ امحاماة م رقم 844 ص 41١١‏ ب .0 أبريل سئة ١578‏ 
امحاماة ؛ رتم ام ص ه59 - 00٠‏ نوفير سنة ١9011‏ أحاماة م رتم ٠؟‏ ص 59-40 
ديسمبر سنة 1١9171‏ الحاماة + رتم 61م ص 767 - 1١‏ مايو سنة ١١‏ المحاماة ١6‏ رت 
؟لا صن 188 ١س‏ 86 أبريل سئة ١44٠‏ المحاماة ]١‏ رتم 4ه؟ ص 054 - نقض جنا 
؛ ينابر سنة ١494‏ المحاماة ا رتم 415١.ص ٠.٠١‏ استئنان مختلط 4؟ يناير سئة 484م١‏ 
م56 ص 1545 - و وفير سلنة مهام ١١‏ ص ١4 - 94٠0‏ ماير سنة ؟6مءاصض 
,55-0 مارس سنة 1414 م 55 ص 801 - 58 ينايرسة ٠٠11م‏ 8 ص 86( 


1١١4 


فيجوز فى هذه المالة الإثبات مجميع الطرق 2127 . أما إذا لم تزد قيمة الالنزام 





١4! -‏ ديسمبر سنة !1911 م 4 ص 58-48٠١‏ ماير سنة ٠147م‏ 415 صن لمكوسه ١.١‏ 
نرابر سنة ١47١‏ م 4# ص 55٠١‏ ل 5 مابو سنة 197١‏ م 45 ص ولاس - ١١‏ يناير صنة 
هؤام 0ه ص 4٠١‏ -- 4 نوأبر سنة 194144 م لاه ص 7 ل ل فبراير سنة ١9145‏ م مه 
ص .4 . وقد سبقت الإشارة إلى أ كثر هذه الأحكام فى قمم الإثبات : أنظر آنفا فقرة 8٠م‏ 
فى المامش . هذا ولا يجوز القول بأن الصورية فش فيجوز إثباته يجميم الطرق , فقد قدمنا أن 
هناك فرقا بين الصورية والفش (استثناف أهل ٠ه‏ مابو سنة ١880‏ الحقرق ١١‏ ص 5١؟).‏ 
)١(‏ استكناف أهل أول مارض سنة ١٠٠٠‏ المجموعة الرسمية ١‏ ص 40 - 4 يونيه سنة 
٠:‏ | الاستقلال # صصى 557 اسكنان محتلط ؛؟ يناير سنة 94م1 م ١‏ ص 7495 
نقض مدن ٠١‏ مارس سنة ١461‏ مجموعة أحكام النقض م رتم ١١4‏ ص ©0810 . وقد سبقت 
الإشارة إلى هذه الأحكام فى قسم الإثبات (انظر آنفا فقرة ٠0+‏ فى الحامش) . وانظر أيضا 
الأحكام الى أوردناها فى قسم الإثبات عند الكلام فى الاحتبال عل القانون ( 1 نفا فقرة4١٠)‏ 
و :ا تم التحايل عل القانون لمصلحة أحد المتعاقدين ضد مصلحة المتماقد الآخر ٠‏ جاز هذا 
المتعاقد الآخر ولوارثه من بعده أن يثبت المقد المستثر يجميع الطرق : فيثبت يجميع اللرق أن حقيقة 
البيع هبة دفم إليها باعث غير مشروع (استئناف مصر ؟؟ يناير سنة ١915‏ المحاماة ١*‏ رتم 54 
ص 54 ) » أو أن الرهن وضم فى صورة بيع للتحايل عل قانون خمسة الأفدنة ( استئناف 
مختلط 0١‏ مارس سنة ١4١‏ م +4 صى 4 8١‏ ) ء أو أن المبلغ المدكور فى السند يتضمن فوائد 
ربوية (نقفضس مدفى 7٠7‏ مايو سنة ١944‏ مجموعة جمر ) رتم7 1١4‏ ص .وس - استكئناف 
مصر ١١‏ مارس سنة ١4+٠0‏ المجموعة الرسمية ١؟‏ رتم ١17‏ ص 980-814 مارس سنة ١451١‏ 
المجمومة الرسمية ++ ص ٠» ) 7٠١‏ أو أن تاريخ المقد قد قدم ليكون سابقاً عل تاريخ الحجر 
فرعم المقد من الإبطال ( نقض مدفى ه٠8‏ ديسمير سنة ١440‏ مجموهة حمر ه رتم +514 
ص لا.ءه - استثناف مصر 707 نوفير سنة ١4717‏ المحاماة و رم 41 صص 7٠١‏ -ل 50 توفير 
سنة ١4919‏ المحاماة ى رقم م4 ص 7 - أسكناف الاسكندرية 58 يناير سنة ١91417‏ 
المحاماة م؟ رقم /ا41 عن ١٠١1410‏ ) 3 أو أن دينا مدنيا محضاً كتب عنه أنه سل المدين بصفة 
أمانة حتى .هدد المدين بالمحا كة الجنائية إذا تأخر من الدفع (جرجا ١4‏ يونيه سنة ١8907‏ انحاماة بم 
رقم 49 ص 0م) . أما إذا تم التحايل عل القانون دون أن يكون هذا التحايل ضد مصلحة أحد 
المتماقدين ٠‏ فلا يجوز لأى منهما أن يثبت العقد المستتر إلا وفقاً للقواعد العامة للإئبات » 
إذ لا يرجد هنا ما بمنم المتعاقدرن من 'كتابة ورقة ضد ما دام التحايل لم يوجه ضد مصلحة أحد 
مهما . فلا يجوز المشترى أن يثبت إلا بالكتابة أن القن المكتوب فى عقد البيعم أ كبر من الن 
الحقيق بقصد منع الشفيع من الأخذ بالشفمة » أما الشفيع نفسه فيستطيم إثبات ان الحني يجميع 
لطرل ( اسكناف مختلط ؟؟ يناير سنة 1954 م95 ص ١7١‏ )) مع أنه ليس من الدير كا 
ندرنا , وذلك لأنه هو اللى قصد بالتحايل الاضرار به ولآن البيع يعتير بالنسبة إليه واقمة مادية 
كا سبق القول . ولا يجرز قبائع أن يثبت إلا بالكتابة أن الث المكتوب فى عقد البيع أفل من 
الث الحتيتى نخففا من رسومالتسجيل ٠‏ أما الهزانة فتستطيم إثبات المن المتيق يجميع الطرق» - 


١١١١ 


على عشرة جنبات » فانه جوز إثبات العقد المستثر مجميع الطرق » إلا إذا كان 


ع مع أنها ليست من الفير كا أسلفنا الإشارة» وذلك لأنها هى الى قصد بالتحايل الأضرار بها ولأن 
البيع يعتير بالنسبة إلها واقمة مادية . ولا يحوز المورث أن يثبث بغير الكتابة أن عقد البيع 
المكتوب الصادر منه لأحد الورثة حقيقته وصية ٠»‏ أما للورثة الآخرون فيستطيمون إثباث 
ذلك يحميم الطرق » مع أنهم ليسوا من الفير فى الصورية » لأن للتصرف قد صدر إضراراً 
حقرنهم فى الإرث فيكون نحايلا عل القالون ( نقضص مدف ١١‏ مايو سلة ١96٠‏ 
مجسوعة أحكام النقض ١‏ دتم ١١+‏ ص 4ه ل ١8‏ يناير سئة ١961١‏ مجموعة أحكام 
النقض ؟ رتم و4 ص ١44‏ - استكئناف مصر ١4‏ ديسمير سئة ١471‏ المحاماة ه رتم 4ه" 
ص 41٠6‏ -- 74 ديسمبر سنة ١4710‏ المحاماة م رقم 451 ص 5١‏ ب أول مايو سئة ١4174‏ 
المحاماة و رتم ١7‏ ص 8١١‏ - 84 يناير سنة ١9176‏ امحاماة 'رقم 4 ص الالام سب 
مارس سنة 9؟؟! المحاماة 4 رتم #4١‏ ص 51١07‏ ل «٠‏ يناير سئة ١4*1١‏ الصموعة 
الرسمية 7١‏ رقم لاه ص ١78‏ - استئناف مختلط 58 مايو سنة ٠197م‏ 47 ص م9ه ب 
مايو سنة 44و م 5ه ص ١407‏ ل أمافى التصرفات التى لا تضر يحقوتهم فى الإرث 
فالورثة يحلرن محل مورثهم ويتقيدون بطرق الإثبات الى يتقيد با : استثئات صر #١‏ يثاير 
سنة 1478 المجموعة الرسمية 79 رقم ١١+‏ - للزقازيق الكلية 4 مايوسنة 9؟4١‏ اللحاماة ٠١‏ 
رقم ١ه‏ ص ١75‏ ) , وقد قدمنا أن الورثة يستطيمون أيضاً » لنفس الأسباب السالفة الذكر» 
أن يثبتوا تجميع الطرق أن تاريخ التصرف الصادر من مورثهم قد قدم لإخفاء أن هذا التصرف قد 
صدر ف مرض الموت . 

وقد قضت محكة النقض تطبيقاً المبادىء المتقدمة بأنه إذا وكل شخص آخر فى إيجار مين 
ملوكة له » فتواطأ الوكيل مع مستأجر صورى فشاً للاضرار يحقوق الموكل » جاز للموكل أن 
يثبت هذه ألصورية التدليسية المبنية عل الفش وللتواطؤ جميع طرق الإثبات. ومها القرائ (نقض 
مدفى ٠١‏ مارس سنة 1946 مجموعة أحكام النقض 8 رتم ١١4‏ ص 1160). وقضت أيضاً بأنه 
إذا تمسك المدين بأن الإيصال المحرر عليه بقبض ثمن المنقولات الى تعهد بصنعها هو والفاتورة 
الموقع علها منه أيضا ببيان مفردات تلك المنقولات إنما حررا خدمة المدمية لتقدمهما المجلس 
الحسبى ليرخص لا فى عسرف المبلغ الوارد بالإيصال» فاعتبرت الحكة هذا دفعاً منه بالصورية» 
وم تأخذ به عل أساس أن الصورية لا تثبت بين المتعاقد.ن إلا بالكتابة وهو ل يقدم كتابة ما » 
فإنها لا تكون ند أخطأت فى تطبيق القانون ( نقض مدفى م فبراير سنة 1444 مجموعة ممر 4 
رقم 4١‏ ص 5٠056‏ ) . وقضت محكة الاستثنان امختلطة بأنه إذا اختلس أحد طرفى للصورية 
من الآخحر الدليل الكتانى عل الصورية ؛ جاز للآخر إئبات هذا الاختلاس ثم إثبات الصورية 
جميع الطرق (استئناف مختلط ١١‏ ماير سنة ١44١‏ م *ه ص ١67‏ ) . والظر أيضاً : نقض 
مد م١‏ نوفبر سنة 1١9471‏ مجموعة عمر » رقم */ ص ١44‏ حل ١8‏ لوفبر صسلة 970( 
مجمرعة شمر ” رقم .4 ص ٠٠٠١‏ -- 00 مارس سئة 1١441‏ مجمرعة جمر ه رقم ١79‏ 
ص لانم - وقارن : ١8‏ أبربل سنة ١958‏ مجموعة حمر ١‏ رقم 01؟ ص 1.8. 

(انظر فى مده المسألة الأستاذ [سماعيل خانم فى أحكام الالتزام فقرة 190 ص ١6#.‏ سه 


- 1١١١ 


العقد الظاهر مكتوباً فلا يجوز إثبات عكسه إلا بالكتابة(21 . وليس فى كل ذلك 
إلا نطبيق للقواعد العامة فى الإئبات0© » سبق أن بيناه عند بسط هله القواعد 
ل قسم الإثبات . 


٠‏ - الحا الائيْ - الرععوى مرفوع:ْ صى الغ : أما فى هذه الحالة 
فيريد الغيرإثبات صورية العقد الظاهر فى مواجهة الطرفين7©. وهولايتقيد بالكتابة 


صصص ١7‏ ؛ و بخاصة ص هامش رقم ١‏ حيث يورد ملاحظات وجهة عل بعض أحكام 
بمكة النقض ) . 

)١(‏ نقض مدق 7 نوفير سنة 1458 المجموعة الرسمية 84 رتم ١‏ صن 18 ل م| يونيه 
سلة 194141 مجموعة جمر ارةى لالا١‏ ص 6م4 ل 54 مأرس سلة ١4149‏ مجمرعة جمر ه 
رمُ 4م ص 74٠0‏ 81 ديسمبر سنة 1466٠‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رتم م" ص -١9#٠‏ 
استكناف أهل أول يناير سنة ١1٠007‏ المجموعة الرسمية ه رتم 14 ص ١4 - 5١"‏ ديسمير 
سلة 1166 المحموعة الرسمية ١١‏ رتم 5١ - 5٠‏ ديسمبر سنة ١408‏ المحموعة الرسمية ١١‏ 
رقم 5 -8 ١‏ يناير سنة ١41١‏ المجموعة الرسمية ١١‏ رتم 5١-58‏ ينابرسنة ١914‏ المحموعة 
الرعمية ١١‏ رتم ١١9‏ ص 1١-54٠0‏ نوفير سنة 147٠٠6‏ الموعة الرسمية ؟"؟ رتم ١4٠6‏ سل 
امتتنانه مصر ؟١‏ يناير سنة ه؟4 الحاماة هرتم 4م ص 060١م‏ - .5 نوفير سنة 161510 
امحاماة م رتم 0٠٠١‏ ص 477 - استئناف تلط ١١‏ يناير سنة ١864‏ م66٠‏ ص هو 
ولوفيرسئةموما م١١‏ ص .و" ١6‏ مايو سنة 19٠.8‏ م 6 ص ..+-- ٠١‏ يولنيه 
سلة 1١91١‏ م؟؟ ص 58ج -- 8[ فبرابر سنة 1١917‏ م 7١4‏ ص 558-1١58‏ مارس 
سه 1614م 55 ص 0١‏ ل 5مارس صثة ١9١9‏ م(" ص ١6٠١‏ يداول أبريل 
1096.5 مم صل مغ7--غ| ديسمير سنة 1471م 9م ص 4-480 نوفير سلة م614١(‏ 
ملاه ص 7 ل 7*9 فبراير سنة ١94145‏ ملمه ص .+ ل وإذا استطاع الحصم إثبات عدم 
صحة ماورد ف المقد الظاهر » كانت العلاقة القانونية بينه وبين خصمه هى الملاقة الى تكون 
بنهما لو م يوجد هذا المقد الظاهر » مادام لم يغبت أن هناك هقداً مستتراً يحدد هذء الملاتة 
( نقض فرئمي 7٠‏ ينابر سنة ١6٠‏ سيريه ١19694‏ -.0؟ ) ٠‏ 

(؟) بودرى وبارد ١‏ فقرة ا“*'/- دى باج ١‏ فقرة 159 - بيدان ولاجارد ؟ فقرة 414 
ص 7+4 سس كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة ١9٠‏ - ومن التطبيق للقواعد العامة جواز 
الإثبات بغير الكتابة إذا وجد مانع من الحصول هليهيا . وقد قضت محكة استكئاف مصر بأن 
علاثة الزوجية مانمة من الحصول عل كتابة تثبت الصورية » فللزوجة أن تعبت صورية عقد البيع 
الصادر مها إلى زو جها بشبادة الشبود وبالقرائن ( .م أبريل سئة 45! المحاماة ؟ رتم ١8١‏ 
ص 70١‏ ). وكذلك يجوز الإثبات بغير الكتتابة فى المواد التجارية ( استئناف محختلط ١١‏ يناير 
.وا م؟وو ص .)١90‏ 

(0) أما إذا أراه أحد طرف العقد الصورى أن يثبت صورية المقد تبل الدير » فلا يجرز سه 
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حتى لوكانت قيمة الالتزام فى العقد الظاهر تزيد على عشرة جنبات(1) 5 
فيجوز له إثبات صورية العقد الظاهر يجميع الطرق ومنها البينة والقرائن20 . 


- له ذقك » لأن الغير أن يتمسك بالعقد الظاهر إذا كانت له مصلحة فق ذلك » حبى لو ثبت 
صوريته .هذا ما م يثبت أن الغير كان يعل بالصورية » فيسرى عليه المقد المستتر» و يجوز مندلة 
أن يغبت أحد طرق العقد الصورية قبل الفير . 

)١(‏ نقض مد 70 ذيسمير سنة 1944 مجموعة أحكام النقض ١‏ رقم 4 ص م6١‏ ل 
١‏ أكتوبر سنة ١16٠‏ مجموعة أحكام النقض ؟ رقم 4 ص 5١‏ - نقضى جنا * نوفير سنة 
هعو ١‏ المحاماة ١١‏ رقم ها ص 59" استئناف أهل أول يناجر سنة 14019 المجموعة 
الرشمية .م ص ٠١ - 7١‏ أبريل سنة ١64٠0107‏ الهموعة الرسمية و ص 7٠١ - ٠١8‏ هناير سنة 
864 الْلمرعة الرسمية هلاص .4؟ - استئئاف مصر ؟١‏ يثاير 4٠6‏ المحاماة ه رقم 6م؟ 
ص 770 - ١7‏ مارس سنة ١475‏ الحاماة م رقم 461١‏ صص وهلا أول مايو سنة لم97١‏ 
لمحاماة ه رقم ١١#‏ ص -15١6‏ 86 ينابر سنة ١958‏ المحاماة ه رقم ٠١6‏ صن 00م حسم 
١4‏ مارس سنة 1474 المحاماة 4 رتم (ؤو*اص 8١ -. ١0‏ ماير سنة همم4#١‏ المحاماة ١5‏ 
رقم ١10‏ .6 سل ع ديسمير سلة ١91886‏ المحاماة ١١‏ رقم "٠‏ ص ٠6 ٠4‏ - استئئناف 
تلط ه أريل سنة 1وه١‏ م + ص ١-١078‏ مارس سنة 1841 م+ ص م50 - 168 نرفير 
عنة 8و4م1ام ١‏ ص 7٠١ 1١6‏ ذيسمير سلة 4978| م5 ص ]لا 4 نوفبر سنة م9١‏ م 
لاص 80-م؟ ينار سنة 1968م واص -1١٠١١‏ 54مايو سنة 19٠.9‏ م 6١٠ا‏ صل" 
امايو سنة .وم ١9‏ صن 504 - ١8‏ مايوسنة 4٠14م‏ ١7صل#7)#سج15يونيه‏ سنة 
٠م75‏ ص 50م 70 نوفيس سنة 191/1 م 108 ص 4 50 نوفبر سنة 1١94185‏ 
م هلاص ؤم| .6 ديسمبر سنة 19417 م5١‏ ص ١٠١8‏ -ل-05؟ مأرس صنة ١914‏ 
م886 ص .+ ومارس سنة 1915م 758 من 7١ -١93‏ فبراير سنة م91 م٠6‏ 
ص م74 ل ١‏ مارس سنة 1416 م ١م‏ صصى.4 ١‏ أول أبريل سنة ٠197م‏ 8+ ص 548 
له أبريل سنة +7ولام 5م ص ؤس - ٠١‏ فبراير سنة 1981م م4 صل 786 د 
هيرنيه سلة 1971م 44 ص 85٠0‏ ل 565 مايو سنة.1975 م م4 ص ١778١‏ نوقير سنة 
5م١4‏ ص 565-1١0‏ مأرس سنة ١98010‏ م 4غ ص ١١4‏ -5١مايو‏ سلة ١154‏ 
مله ص 05م 5 ياير سنة 1911م 4ه ص "١‏ . 

ومع ذلك فقد فضت محكمة النقض بأن الحلف الحاص لايعتير من الغير » فلا يجوز له إثبات 
المورية إلا بالكتابة ( نقض مدنى 507 مارس ١9410‏ مجموعة ممر ه رقم ١1/8‏ صل 7410 
وتمليق الأستاذ محمد حامد فهمى بهامش ص ممم ص وم ) . ولكها رجمت بعد ذلك 
عن هذا الحطأ ؛ وقضت بأن المشترى يعدبر من الغير فى أحكام الصورية بالنسية إلى مشتر آخر 
من نفس البائع له يزاحمه فى الملكية » » فإذا أقام الحكم قضاءه بصورية عقد المشترى الآخر مل 
القرائن وحدها » فإنه لايكون قد خالف قراعد الإثبات ( نقض مدف 7١‏ أكتوير سنة ١96٠‏ 
مجمومة أحكام النقض ؟ رقم 4 ص )5١‏ . 

(؟) ريحب أن تكون القرائن مقنمة » وإلا فلا يحكم بالصورية ( استئناف مختلط م١‏ مارمر 
سنة 149601ا م ؟ ص 76075 - ٠١‏ نولير سنة 1498م 5 ص ١59-0١٠6‏ مايوسنة |١904‏ ص 
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ذلك أن الصررية ء بالنسبة إلى الغبر » تعتير واقعة مادبة لاتصرناً قانونيا , 


سم ١؟‏ ص 48 ؟) - ومن القرائن مل الصورية وجود علاقة زوجية أو قرابة مابين المتعاقدين, 
أو أن البائع بّى حائزا الثىء المبيع »أو أن المشترى لم يسجل عقه البيم ( استشناف مختلط ه فبراير 
سنة901مام*؟ ص ١8 - ١08‏ مارس سنة ولمواا م لا ص 5م١‏ -ه مارس سنة ووه( 
موللا ص ١٠١‏ سام ديسمير سنة 1601١‏ م6١‏ ص ١9‏ - 88 أبريل سنة .م.96١1‏ م50 
ص 86-1١95‏ مأبر صنة 19011 م 59 ص 8-484 ينابر سنة 119174 م 85 ص 1107- 
و«هأرس صنة ١88٠‏ م45 ص 88١‏ ) . ولكن ليس من الضرورى أن يكون المقد صورياً 
بقيام هذه القرائن » إذ هى ققرالن قابلة لإثبات المكس ( استئناف أهل ١4‏ توف سنة ١4.1‏ 
المجموعة الرسمية 4 رتم 0؟/؟ - استئناف محختلط ٠١‏ فراير سنة ٠5م(‏ م9 ص !وم سا 
م ينابر سنة 1908م ١٠‏ ص 1١١‏ 9مارس سنة ه٠4١‏ يم ١‏ ص 1564 10 يوليه سنة 
الؤام؟؟ ص 59 -- ١ع‏ ينابر سنة 1911م 54 ص ١7‏ ١س‏ #إينابرسنة 1901 م50 
ص ه4١1‏ - 8 | ديسمير سنة +191 م 5١6‏ ص لم - م ينابرسنة 1614م 565 صل60١1-‏ 
٠‏ عابيو سنة 1514م 85 سس .وس -- 858 عابيو سنة 414] م85 ص 0..م سد 
١١‏ نوفير سنة 1916 م م؟ ص 058-8١‏ مايو سنة ا91| م 84 ص لاهغ)- ١١‏ فبراير 
سنة 164ؤ1ا م #1 ص 8-١6٠0‏ مارس سلنة 19151١‏ م75 ص ١58 - ١998‏ عابيو سنة ١954١‏ 
)؟. ص 60 )١‏ . ومن القرائن عل الصورية أن يشترى أب باسم ابنه عينآ حأرماً ابنيه الآخرين 
وم يثبت أن للابن المشترى مالا خاصا ( استئناف مختلط ١٠١‏ يناير سنة 198١‏ م47 صصلهه١1-‏ 
4 مارس سنة ١444‏ م 8ه صن 74):رأن يبيع شخص درن غران ( استئنان مختلط ٠‏ نوفير 
منة 14وام 45 ص ١٠١‏ ) » وأن يبيم الرارث بعد يومين من موت مورثه دون أن محسل 
عل إعلام شرعى ودون أن يطلب المشترى منه مايدل عل أنه وارث وما هو نصييه فى الميراث 
وردرن أن يكون الوارث حائزاً مين المبيمة ( استثناف مختلط 8١‏ ديسمعر سنة ١979‏ م ؟4 
ص ١84‏ )ءرأن يصدر البيم عقب إعلان الدائن مدينه البائم ويتصرف المشحرى بعد ذلك مباشرة 
فى المين المبيعة ( استثنان ممتلط 7١‏ ديسمبر سنة ١141م‏ 79 صن ١٠06‏ ) , رأن يصدر البيم 
بعد بضعة أيام من المك عل البائم بالدين ويسجل بعد ذلك بمدة طويلة ويثبت أن البسائع جعل 
نفه ممسرا هذا البيم وأن المشترى عام بذلك ( استئناف مختلط ١‏ يناير سنة 1١968٠8‏ م45 
ص ١7‏ ) » وأن يتنازل المستحق فى وقف عن استحقاتقه دون مقابل بشرط أن يعود إليه 
الامتحقاق فم بعد وقد ثبت أن المستحق ف الوقف كان مثقلا بالديرن وت ثنازله ( استعناف 
مختلط ‏ أبربل سنة ٠٠٠+‏ م ١4‏ ص 78٠١‏ ) ء وأن يتصرف المدين فى ماله و الدائن موشك أن 
بتخذ إجراءات قضائية قبله ( استثنان مختلط 4 مارس سنة +1408 م ١١‏ ص 1١81١‏ )»ء وأن 
بنصرف المدين لأقارب ليس عندهم من المال ما يدفمونه مقابلا لما تصرف فيه ( استئناب مختلط 
0 مارس سنة 5 م 74 ص ١77‏ ) © رأن يقدم المشترى عل الشراء بالرهم من إنذار دائن 
لبالع له بأن البيع يقع إضرارا يحقرقه (استئناف مختلط ١١‏ نوفير سنة #رخام ماص ١6)؛‏ 
رأذ يتقدم الدائن المطمرن فى سنده بالصورية يحي فيال عل المدين رافق عليه هذا الأخير بالرظم 
بن مقوطه ( استكئنان مختلط م نرفر سنة 191510 م 4٠‏ ص ١0‏ ). 
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© وعند تقدير القرائن ينظر إلى حالة المدين وقت التصرف لا بعده » فإذا كان «مسراً وقت 
تصرفه كان هذا قرينة على صورية هذا التصرف » حتى لو أيسر بعد ذلك وقبل الطمن بالصورية 
( استكناف مختلط ١١‏ يونيه سنة 1415 م م؟ ص 488 ) . ويجب أن ينظر إلى القرائن فى 
مجموعها دون أن تفصل إحداها عن الأخرى ( استئنان مختلط ١؟‏ مايو سنة ١914‏ جازيت م 
دتم 564 ص50 ). 

ولا يعتبر قريئة عل الصورية أن هدفع المشترى جزءاً من الشمن مع و جود شرط ف المقد يقضى 
بدفع الثمن جميعه فورا (استثناف مختلط 5؟ نوفبر سنة ١44*‏ م 5 ص 44)» ولا أن يكون 
امن بخساً (استثناف مختلط ١١‏ ديسمبر سئة ١484‏ الحموعة الرسمية للقماء الختلط ٠١‏ 
ص8 »)١‏ ولا أن يكون التصرف قريبا من الوقت الذى امتنع فيه التاجر عنوفاء دبونه (المنصورة 
التجارية ال#تلطة ١‏ يونيه سنة ١9517‏ جازيت رم 5م ضص 0ه) ؛ ولا أن يعطى المدين 
بعض منقولاته مقابلا لوفاء دينه (استئناف مختلط ١‏ أبريل سنة 1911م 74 ص 210؟) © 
ولا أن يحل المشترى نفسه محل الدائنين المرتهئين فى الرهون الى تثقل المقار المبيع فان مثل هذا 
الاحتهاط معقول (استثناف مختلط ؟١‏ مارس سنة 1614 م 5+ ص *8؟ ٠)‏ ولا أن تسجل 
عقود البيم المتتالية بالرغم من [إمكان الاقتصار على تسجيل المقد الأخير ( استكناف مختلط 
أول مايو سنة 15٠١5‏ م ١4‏ ص 8074 ) . 

ومن قضاء محكة النقض ف القرائن عل الصورية أنه إذا تنازع مشترى العقار الذى لم يسجل 
عقده مع مشتر ثان سسجل عقده » وطعن المشترى الأول بصورية العقد الثانى » وقضت المحكة 
بصوريته بانية حككها على وشم يد المشترى الأول عل المين المبيعة » وعل تأشير المساحة مل عقد 
المشترى الثانى بأنه قد رفعمت عن هذه ألعين دعوى صححة تعاقد من المشترى الأول » وعل علاقة 
المصاهرة بين البائم والمشترى الثانى » وعل أنه ليس من الممقول أن يحازن هذا المشترى يدفم 
نيمة المن كله كا ورد ى عقده س فى حين أنه لا يجهل أن عل الأرض ديئاً متازاً ٠‏ ومل 
ما قرره الشهود ف التحقيق من أنهم يعلمون أن عقد المشترى الثاى صورى وأنه فقير لا ملك له » 
رما قرره شهود المشترى الثاانى من أنهم - ملل خلان ما ادمى ‏ لم يحضروا مجلس المقد ولم 
يشأهدوا دفمه الكُن إلى البائع - فهذه الأسباب من شأنها أن تؤدى إلى الصورية ال قالت بها 
امحكة » ولا يكون ثمة مجال الطعن على الم من هذه الناحية ( نقض مدى ١‏ يرنيه سنة ١645‏ 
مجموعة حمر ه رتم ١و‏ ص ١88‏ ) . وقضت مع ذلك بأنه إذاكان الحك قد أفام قضاءه بصورية 
عقد عل أن المشترى قد اشترى المين مع علمه بسبق تصرف بالعه فى هله المين لفيره » وبوضم 
بد هذا الغير عايها من تاريخ شرائه » وتوانيه هو فى رفم دعواءه بصحة التعاقد الحاصل ممه إلى 
ما بعد مضئ سنة من تاريخ عقده » فهذا الحكم يكون قاصراً إذ هذه القرائن لا تؤدى إلى الصورية 
( نقض مدقف ١١‏ ديسمير سلة ١946‏ مجموعة أحكام النقض ١‏ رن 5 لقص ٠6و)‏ وقضست 
بأنه يمتبر قريئة على صورية الرهن أن يكون الدين المضمون بهذا الرهن صورياً » وعل المكس 
من ذلك دعو صورية الرهن لا تقوم ما دام م يطعن فى القرس نفسه بأنه صورى ؛ إذ لا يتصور 
نيام رهن صورى ضامن لقرض حقيق (نقض مدى 707 مايو سئة 4 مجمرعة عمر؟ ركم وه 
ص 1١9‏ ) . وقضت بأنه لا تعارص بين أن يكرن المشترى فى ححالة أمككنه من دفع الأن و أن 
يكون الشراء الحاصل منه صوريا ‏ إذ لا ثلازم بين ححالة الإعسار وصورية العقدء فإذا التنمت ه 
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فيجوز إثباتها جميع الطرق 7( . 


الفر ع الثالث 


مقارنة دعوى الصورية بككل من الدعوى البولصية والدعوى غير المباشرة 


. الغرضى مى الما : بعد أن فصلنا قواعد دعوي الصورية‎ - ١ 
لقارن هذه الدعوى يكل من الدعوى البولصية والدعوى غير المباشرة » "ما قارنا‎ 
الدعوى البولصية بالدعوى غير المباشرة » حتى نتبين ذاتية كل دعوى إزاء‎ 
.©9 الدعويين الآخريين‎ 

ونقارن دعوى الصورية بالدعوى البولصية » ثم بالدعوى غير المباشرة . 


د الحكة بأن تصرفاً ماكان صورياً » فليس هناك ما يحم عليها أن تعرض بالبحث المستندات 
المقدمة من المشترى إثباتاً ليسره ومقدرته عل دفم المّن ٠‏ فان هذا لا يقدم ولا يؤخر ( نقض 
مدفى 7 ينابر سنة ١4141١‏ مجموعة مر “9 رقم مهم ص 179456 ). وقضت بأن تقدير كفاية أدلة 
الصورية ما يستقل به قاضى المرضوع » فإذا هو رففى الدفع بالصبورية بناء عل أن كلا من طرق 
الاعرى قد طمن عل عقد الآخخر بأنه صورى » وأن ما قدمه كل مهما ىق سبيل تأبيد دفعه من 
فرائن » منها صلة القرابة بين البائع والمشترى و يخس الطّن وعدم وضم اليد تنفيذاً البيع , لا تكن 
رحدها دليلا على الصورية » فلا يقبل الطمن فى حكله بالقصور(نقفى مدني أول يوليه سنة ١96٠‏ 
مجمرعة أحكام النقس ١‏ رقم ١41‏ ص 2064) . رضت بأن حكة الموضوم الح دائماً فى بحث 
جدبة الورقة الى تقدم فى الدعوى مادام ذلك لازماً الفصل فيها » فإذا أريد المّسك بورقة فد 
لنير » كان المحكة » ولو م يطعن أحد فيا بالصررية » أن تعرنس لا فتمتلتج عدم جدينها 
رصورينها من قرائئ الدعرى » ولا رقابة لحكة النتض علها فى ذلك مى كان استخلاصها سليماً 
( لقف مدفى ٠؟‏ مايو سنة ١944‏ مجمرعة جمر )ركم ١)ا‏ ص 888 ) . 

, ويجوز الغير الإئبات بجميع الطرق حتى لو لم يقصد أن يترق ضرراً من المقد الظاهر‎ )١( 
بل قصد أن يبتدى نفعاً من المقد المستثر ( دى باج ؟ فقرة 800 ص 58وه - مكس ذلك‎ 
. )7١ بهدان ولاجاره ؟ فقرة 4دوا ص‎ 

(؟) أنظر فى استقلال (منته20م؛مة) دعرى الصورية عن كل من الدعرى البرلصية والدعرى 
غير المبائرة بلائيول وريبير وردوان /, فقرة 91> . 
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ا بخ | لأول 


مقارية دعوى الصورية بالدعوى البولصية 


75" - مار نز اصمالي : يدعو إلى مقارنة الدعويين إحداها بالأخرى 
شبه واضح فها بينهما . فى كلتهما يحاول المدين أن يتوق تنفيذ الدائن على 
ماله © » فيتصرف ف هذا المال تصرفاً جدياً أو تصرفاً صورياً 29 . 
وف كلتيهما لاينفذ تصرف المدين فى حق الدائن . 

ولكن الفرق بين الدعويين واضح كذلك . فى دعوى الصورية لايتصرف 
المدين فى ماله تصرفاً جدياً , وليس للعقد الظاهر وجود قانورق » ولا وجود 
إلا للعقد المستتر لأنه هو العقد الحقيتى » ومن ثم لاينتج العقد الصورى أثراً إلا 
بالفسية إلى الغير حدن النية حوى يستقر التعامل . أما فى الدعوى البولصية فالمدين 
يتصرف فى ماله تصرفاً جدياً » ومن ثم ينتج هذا التصرف أثره إلا بالنسبة 
إلى الدائنين . هذا إلى أن الدائن ى دعوى الصورية يرى إلى اسنبقاء شىء فى ملك 
المدين لم مخرج منه » أما فى الدعوى البولصية فيرى إلى إدخبال شىء خرج 
من ملك المدين 00 


)١(‏ وبلاحظ أن الصورية قد تتذ سيلا الوصول إلى أغراض أخرى غير الإضرار يحقرق 
الدائ كنا سبق القول . 

(؟) وف الحالتين يكرن التصرف تدليسياً . وقد قضت ممكة النفضن بأن التصرف التدليمى 
هو أن يشارك المتصرف له المدين فى إجراء تصرف صورى أو فى إجراء تصرف حقيقى يجمله فى 
حالة إصار بإخراج جزء من أملاكه عن متناول دائئنيه . فإذا كان التصرف بيعاً فسبيل إبطاله 
هو الطمن المبى عل الصورية أو عل الدعوى البولصسية » وفى هلء الحالة يجب التمنك بأن لشن 
وهمى أو نس أو بأنه بحقيقى بحقيقى و لكن المتصرف له اشترك مع المدين فى إخراج هذا الشمن كله أو 
بعضه من مجموعة أسراله حى أصبح فى حالة إصار لا يفى ماله بمطلوب غرمائه . والمبء ىق 
إثبات إصار المدين بالصفة المطمون فها يقع عل الدائن ( نقض مدن لوفبر سنة ١9876‏ 
مجمرعة حمر " رت لاص6١).‏ 

(©) أنظر فى هذا المسى : نقض مدق ١5‏ ديسمير سئة 114٠‏ مجبوعة مر م رتم الم 
ص 786 - استكناف مختلط ١؟‏ ينا ة 1514م5؟ ص( .1١7١‏ 

وكثيراً ما كان يخلط من دعوى الصورية والدعوى البولصبة » ولكن التميز بينبما أسيح - 


5" - الفروى التفصبلي ما ين الدشريين : وتطتلن الدعويان + 
فى أحكامهما التفصيلية « من وجوه عدة 2 نذكر مها : 


ه الآن واضساً (استعناف مختلط ١١‏ مايو سنة م189 م؟؟ ص وم؟1- 8 نوفير سنة (٠93٠‏ 
م مم ص م سس م١‏ أبريل سنة 1415م 4م ص 8هم س- .| يوليه سنة 1416م ١4‏ 
ص مم4 ل ؟ فبراير سنة 1911م ولاص مول - أول أبريل سنة .٠198م‏ م 
ص م54 ل نقضي فرنسى ١١‏ مارس سنة 1م28١‏ سيريه 75.01١6‏ - ديمرلومب ©" 
فقرة ه9؟ - فقرة 585 - لوران ١١‏ فقرة 410 ل فقرة وعم - لآارومبيبر1م517١١‏ 
فقراة ١‏ ل هيك لا فقرة 5+٠‏ - فقرة 56١‏ -س والترن ؟ ص .)١41١‏ 

ويحوز رفم الدعويين إحداهما بمد الأخرى لأنهما دعوبان مختلفتان » فترفم أولا دعوى 
الصورية ثم بمد ذلك الدعوى البولصية . بل يجوز رفع الدعويين مما » فيبداأ الدائن بائبات أن 
المقد الذى صدر من المدين صورى ؛ ثم يطعن بعد ذلك ف المقد الحقيقى بالدعوى البولصية . مثل 
ذلك هبة فى صورة بيع : يبدأ الدائن بإئبات صورية البيع وأن حقيقة المقد هبة » ثم يطمن بعد 
ذلك ى الغبة بالدعوى البراصية فلا يحتاج إلى [ثبات سوه نية الموهوب له بل ولا إلى سوا نية 
الراهب ف القانون المصرى ( استكئنان محتلط ؟؟ يونيه سنة ١41٠6‏ جازيت ه ص 14] سل 
وامايو سلة |١1١2‏ م 9؟ ص 404 -- 1١١‏ يرليه سلة |١951‏ م418 ص 450 سسا 
4 فبراير سنة 9569م اه ص ١٠7‏ - بلانيول وريير وردوان / فقرة 4015 كولان 
وكاببتان ومورانديير ؟ ثقّرة مه) ص )0 - دى هلنس ١‏ مصصعناناة2 ووناءع ثقرة .)١١‏ 
ويجرز اقدائن كذلك فى الدعوى الواحدة أن يطعن فى تصرف مدينه بالصورية و بالدهرى البولصية 
مما عل سبيل المبرة » فيحاول إثبات الصورية أولا » فإن ل ينجح انتقل إلى الدموى البولصية 
( استئناف مختلط "م نرفير سنة ١91٠١‏ م*؟ ص * -- لم؟مارس سلة 1١91١‏ م54 
ص ووم - ور أريل سنة 915 مهمو ص وو؟ ل ١‏ فبراار سنة لا(و( م و5 
ص م١١‏ س ٠١‏ أبريل سنة ١598‏ م ه+ ص 45م - قارن : استثناف ممتلط ؟١‏ يونيه 
سئة 1915م 58 ص 457 ) . بل يحرز ٠»‏ إذا هر أخفق فى دصرى الصررية فى حكة أول 
مرجة » أن يطمن بالدعوى البولصية لأرل مر: أمام ممكة الاستئئاف ( اسئئنات مصر ١7‏ مارس 
سنة ١474‏ الصموعة الرسمية “٠‏ رقم ١‏ ص ١4١‏ - هكس ذلك : استثشاف مصر 7 مارس 
سئة ١484‏ المحاماة م رقم 4ه ص 84م ) . ولكن لا يرز أن يطعن بالدعوى البولصية أولا 
حتى إذا أخفى فها طمن بالصورية» فإن الطمن بالدعوى البولصية يتضمن الإفرار يجدية التصرف 
ولا يتفق هذا مع الدفع بالصورية بمد ذلك ( نقض مدى ه أريل سنة ١961‏ مموعة أحكام 
النقض ؟ رقم ١١1‏ ص 784 - استئناف مصر 584 أريل سنة 949 ! المحاماة ١‏ زقم 11م 
ص ؟١١١‏ - مصر الكلية الأهلية أول ديسمير سلة 1937107 امجموعة الرسمية 9؟ رقم 5/8٠0“‏ - 
استثئاف محختلط ١5‏ يرنيه سنة ١47١‏ م “4# ص .0 4) . ومع ذلك فقد قضت محكة الاستئناف 
الختلطة بأنه لا يوجد ما بمنم الدائن من تحويل الدعوى البرلصية إلى دعوى الصورية ( 58 مايو 
سنة 19110 م 4؟ ص 4ه4)ء رتفت أيضاً بأنه يحرز الدائن , إذا كان قد طمن ى نصرف مم 


-١١١8 


له دعوى الصورية برفعها الدان والخلف اللحاص وكل من له مصلحة 
مبشروعة ولو كان أحد المتعاقدين 3 أما الدعوى البولصية فلا برفعها إلا 
الداء 0 


(؟) فى دعوى الصورية يكنى أن يكون حق الدائن خالياً من النزاع9© ع 

. فالداءن إلى أجل أو نحت شرط واقف يستطيع رفع هذه الدعوى9©) . أما ىق 

الدعوى البولصية فلا يكى خلو حق الدائن من النزاع » بل يجب أيضاً أن يكون 
هذا الحق مستحق الأداء . 


() ف دعوى الصورية لايشترط أن يكون حق الدائن سابقاً غلى التصرف 
الصورى ٠‏ أما فى الدعوى البولصية فيشترط أن يكون حق الدائن سابقا على 
التصرف المطعون فيه( . 


ع مديله أمام محكة أول درجة بالئش دون أن يبين ما إذا كان يعتير التصرف صوريا أو جدياً) 
أن يطعن فى التصرف بالصورية لأول مرة أمام. محكة الاستئناف ( ؟؟ يونيه سنة 1618 م 57 
ص ١4؟١1).‏ 

هذا وإذا يجح الدائن فى إئبات صورية العقد اكتى بذلك » زلا يصبح فى حاجة إلى إثبات 
نوافر شروط الدعوى البرلصية (مصر الكلية الأهلية ه فبرابر سنة ١4٠١‏ المحموعة الرسمية 
ررم ١:6‏ س استئناف مختلط م١‏ أبريل سنة 1415 م88 ص 45؟). 

)١1(‏ استئناف مصر أول مايو سنة 45 ! المحاماة ه رقم ١١+‏ ص 8١5‏ س- استئئان 
مخلط ٠١‏ ينار سنة م918 م.م ص م:١‏ ا ل ل 
جوسران ؟ فقرة لاءلا . 

)١(‏ أما إذا كان حق الدائن غير خال من النزاع : فليس قدائن د 
الصورية حتى يخلو الحق من النزاع بائفاق أو بح ( استكناف مختلط ٠١‏ ديسمير سئة 9م4١‏ 
م ؟١‏ ص.ه ل محكة اسكندرية الكلية المختلطة ٠٠١‏ ديسمبر سنة ١51١‏ جازيت ١‏ ص99). 

(؟) هيك ؟ فقرة. ٠م‏ - أورى ورو 4 طبعة خامسة فقرة "١#‏ هامش رقي م مكرر 
الا س بودرى وبارد ١‏ فقرة 76# . 

(4) لنقفس مدن ؟١‏ ديسمير سئة 144٠‏ مجموعة حمر ما رتم الم ص 40؟ س استئناف 
أهل ١١‏ مايو سنة ١4٠6‏ الاستقلال غ4 ص 407 استدناف مصر أول مايو سنة م947 
و فير م؟١‏ ص 9١5‏ عل | مارس سنة ١48+‏ الحاماة ؟١‏ رقم 4لاحس ١974‏ - 
أسيوط الكلية ١١‏ أبريل سنة ؟4! المحاماة 4 رقم 7٠١‏ صن 4+0 - اسكناف مختلط 58 
ينابر سنة 146٠‏ م؟ ص ٠١5‏ - 5 لوفير سنة 18466 ملم ص ١١-7‏ مايو سئة 98م١‏ 
م١6٠‏ ص ١0؟‏ حم مأرص سلنة 99خ!ا م ١١‏ ص 0-1٠١‏ يرليه صلة 1١9٠.8‏ م ١١‏ 
ص 0١4‏ - و أبريل سنة 1109 م 4( ص  -87١‏ مارس سئة 1468م 6ا ص 161 


س1١‎ 


(4) فى دعوى الصورية يجوز للدائن أن برفع الدعوى حبى لوكان التصرف 
الصورى » بفرض أنه جدى » لايسبب إعسار المدبن أو يزيد فى إعساره » بل 
لا يشغرط أن يكون المدن معسرا إطلافا » لأن الدائن فى هذه الدعوى يطلب 
تقرير أن التصرف غبر موجود وهذه حقيقة لايغير منها أن يكون المدبن معسرا 
أو غير معسر . أما فى الدعوى البولصية فيشترط أن يثبت الدائن أن التصرفب 
المطعون فيه قد تسبب فى إعسار المدين أو زاد فى إعساره2© . 


سه ؟١‏ يثابر سنة 14٠04‏ م ]١‏ لم١1‏ .8 ديسبر سنة 1494 م 757 صن ولاحب» مأرصى 
سنة ١91١+‏ مها ص 514 - وإامايو سنة ١91+‏ م 6؟ ص 88م ل 0( ينتار سنة 
لولم ١ذع‏ ص وول - أول أرريل سنة 15٠١‏ م ؟م ص م ؟ - ٠١‏ أريل منة 4و١‏ 
مم ص ١9م‏ سس 1 ينابر سنة 1981١‏ م +4 ص 1١66‏ -- 84 نوفير منة 1981 م44 
ص 58" - ٠8‏ نوثير سنة 1968م 45 ص 575 -8! فبرار سنة 1984 م45 صل ١58‏ - 
بذ أبر بل سنة 45 م48 ص ؤالا - 8] ديسمير سلة ا981(ام .وو ص 5١‏ عدا 
وقرار سنة م67١1‏ م.م ص هم؟١.‏ 

وقد كان القضاء مخلط كثيراً فى هذه المسألة ما بين دعوى الصورية والدعوى البولصية ..٠‏ 
فيشترط ف الاثنتين أن يكون حت الدائن مابقاً مل تصرف المدين ‏ هذا وقد يكون التصرف 
الصورى سابقاً عل تاربخ التوقف عن الدفم » ولا يمنم ذلك من رفم دعورى الصورية (استئناف 
مختلط ١‏ فبراير سنة 1911 م 59 ص ١8 ٠٠١107‏ فيراير سنة 1911م 69 ص؟١؟).‏ 

49669 استثناف مختلط 9؟ يناير سنة ٠6م م ؟ صصل56١٠1--- .8 ديسمير سلنة‎ )١( 
م06 ص ولا 7 نوقير سنة 1901م ه8 ص 4 -ل- 80 نوفير سلة 1911م 56 صل‎ 
مب سح ؤ؟ مايو سئة 1911م ولا ص 4ه أول أبريل سنة ٠٠19م #8 ص م74 ا‎ 
|0 نرفير سنة ١47|ام 414 ص م8 ل ع ؟ ينابر سنة 8# 1967م م4 صن وم( ل‎ 4 
مارس سنة 14850 م 44 صن 114 ل م] ديسمير صنة 180 م 40 صن 51 س 8|ماير‎ 
فقرة 9 سل‎ ١١ فقرة 5+5 سل لورأن‎ ٠ سنة 954ا م اه ص 984 - دعولومب‎ 
فقرة 7+7 ص‎ ١ بودرى وبارد‎ -- 1580١ لارومبيير 7 م7١١ ففرة +59 هيك فقرة‎ 
. 1١17 ص‎ ١ بلانيول وريبير وردوان /, فقرة 01و - والتون‎ - 76 

ونرى ص ذاك أنه كا لا يشترط أعسار المدين » كذلك لا يشترط فيما إذا كان المدين ممسراً 
أن تكون هناك علاقة بين التصرف الصورى والأمسار . فيستطيع الدائن أن يطمن بالصورية 
فى تصرف مدينه حى لو كان مونرا (استئتاف مختلط ؟ ديسمير سنة ١416‏ جازيت 5 رتم لاه 
ص ؟4) ء كا يستطيع الطمن بالصورية إذا كان المدين مسرا وال ل يكن التصرف المطمون فيه 
سبب الأعسار أو زاد فيه . عل أن الواقع فى العمل كا تقول الأساتاة بلانيول ورهبير 
وردوان - أن الدائن إذا وجد مالاكافيا لاستيفاء دينه عند المدين غير المال الأى تصرف فيه 
هلا صوربا لا يتعب نفسه فى رقع دموى الصورية ٠‏ فهو لا يلجأ إلها فملا إلا عند إعسار ا ماين 
(بلانيول ورييعر وردوآن 7 نقرة الاو ص 607 ) . 

5لا 


-1١١6- 


(6) فى دعوى الصورية لايشترط أن تكون الصورية قد قصد بها الإضرار 
يحقوق الدائن » فقد يكون المقصود مما غرضاً آخر كنا قدمنا » ولا عنع ذلك من 
أن يطعن الدائن فى التصرف الصورى . أما فى الدعوى البولصية فيشترط فى 
المعاوضات قصد الإضرار بالدائن على النحو الذى سبق بيانه0© , 

(0) دعوى الصورية لانسقط بالتقادم » لأنما براد بها تقرير أمر واقم ١‏ 


وهذا الأمر يبتى واقعا مهما انقضى عليه من الزمن . أما الدعوى البولصية 
فتسقط بالتقادم » وقد سبق بيان المدة ابى نتقادم مها هذه الدعوى9؟ . 


(0) فى دعوى الصورية مجوز للمدين أن يسترد العين الى باعها صورياً 
للمشترى » أما فى الدعوى البولصية فلا يستطيع المدين ذلك لأن البيع الذى 


() فى دعوى الصورية إذا تنازع» فى بيع صورى » دائن البائع مع دائن 
المشترى » قدم دائن المشترى إيثاراً للعقد الظاهر كا قدمنا20؟ . أما فى الدعوى 


)١(‏ استثناف مختلط 07؟ نوفير سنة 19189 م +٠‏ ص 58 ل أرل أبريل سنة 1١97٠٠‏ م 
؟لاص ١48‏ ؤومأرس سئة لا ١4‏ م 49 ص 856١ل‏ لورأن ١١‏ فقرة 440 هيك 
7 فقرة 9+١‏ - بودرى وبارد ١‏ فقرة *“*لا ص لاه/ا ‏ بلانيول وريير وردوان لافقرة 
؟لاو , 

)١(‏ لارومبيير * م ١١17‏ فقرة +51 جروبيه فقرة هم#م ل كولان وكابيئان 
ومورانديير فقرة م+#ه4 ص #4 ل جوسران ؟ فقرة .7 س الأستاذ عبد السلام ذهى فى 
الالتزامات فقرة 595 ص مه" - عكس ذلك : بودرى وبارد ١‏ فقرة ؟4لا - والتون ؟ 
ص ١+‏ داص ١)‏ . انظر كذلك بلائيول وريبير وأممان ( جزء ١‏ فقرة 948 ) وهم 
يوفقون بين الرأيين , فدعوى: الصورية نفما لاتسقط بالتقادم » ولكن قد ينعأ عن المند 
الصورى مركز فمل يثبت بالتقادم ( انظر استئناف محتلط ١0‏ يونيه سنة 1م75 ص 557 
4 نوفير سلة م144 م 0د ص 7 ل دى باج ؟ فقرة .1) . وقد قدمنا أن دعوى الصورية 
قد تتضمن دعوى أخرى » كدعوى بطلان الهبة المستعرة ى صورة بيع » فدعوى صورية الهبة 
لاتسقط بالتقادم» و لكن دءوى بطلان الطبة تتقادم كسائر دعاري البطلان (انظر 5 نف فقرة 111). 
و بميز بيدان ولاجارد بين دعرى الصورية و الدفم بالصورية ». فالدعرى دون الدنع هى الى تسّط 
بالتقادم ( بيدان ولاجارد هو فقرة 9686). 

(0) أما لو تنازع دائن البائع مع مشتر حس: النية من المشترى , فالمدترى هو الذى يفضل » 
سواء كان العقد صورياً أو كان جدياً وقابلا للطعن فيه بالدعوى البولصية . وإذا. تنازع دائئن 
البائع مع موهوب له من امشترى » ففى دعوى الصورية لايقدم الدائئ مادام الموهوب له حسمن 
النية مل خلاف ف الرأى (انظر آ نفاً فقرة 574 ف الهامش) »وف الدعوى البولصية يقدم الدائن س 


سا١؟١‎ 


البولصية فانه إذا باع المدين عينا إضرارا بدائنه » اعتير الببع غير نافذ فى حق 
الدائن » وتقدم هذا الدائن فى استيفاء حقه من العبن على دائن المشترى0© . 


لبمشالثان 
مقارنة دعوى اأصورية بالدعوى غير المباشرة 


5-- وجوه الحصمم : يتبين ثما قدمناه فى دعوى الصورية والدعوى 
غير المباشرة أن هناك شما واضحا بين الدعوبين من حيث الشروط والأحكام . 


حدحى لو كان الموهوب له حسن النية ( أو برى ورر 4 فقرة 7١#‏ وهامش رقم مه بودرى 
وبارد ١‏ فقرة 04٠‏ جرويه فقرة #4٠.‏ - قارن بلانيول وريبير وردوان ا فقرة م4106 م 
الأستاذ عبد السلام ذهى ف الالتزامات نفقرة 5هم ص 0ه ). 

)١(‏ وقد قدمنا (انظر آنفاً فقرة 5١)‏ ف الحامش ) أن هذء التتيجة تبدو غريبة » لأن 
دائن الباء ع لايتحمل أثر تصرف جدى صدر من مدينه » ويتحمل فى الوقت ذاته أثر هذا التصرف 
لو كان و » وكان الأرلى هو المكش . ولكن عند التأمل جد أن المدين إذا صدر منه بيع 
صورى فلا تخلو الحال من أحد أمرين : )١(‏ إما أن يكون المدبن متراشاً مع المشترى بقصد 
الإضرار بالدائن » وى هذه الحالة يستطيع الدائئ من الناحية المملية أن لل البيع 
بالصورية » ويعتير التصرف جديا » فيطمن فيه بالدموى البولصية وقد توافرت شروطها ») 
فيقدم صل دائن ا تصرف صورى كان لايتحمله لو كان التصرف جديا . 
(ب) وإما أن يكون تواطؤ المدين مع المشترى عل الصورية ل يقصد به الإضرار بالدائن » وق 
ا ا ا 0 
بالدائن ٠‏ قلا ب يتحفق إذن أن يكون المقد الصورى أقوى نفاذا من المقد الجدى ( نظرية المقد 
لزنت شن ويه ذ هاش رقع +1) : 

هذا وقد كان يرجد فى عهد النةنين المافى السابق بين الدعريين فرق هام آخر ؛ هو أن الدائن 
فى دعوى الصورية يشاركه سائر الدائنين (استاناف مختاط م يرنيه سنة 1985 م4) صل707م)» 
أما فى الدعوى البولصية فيتتأئر وحده فائدة الدعرى . وقد رأينا أن التفنين المدنى الجديد قد 
محا هذا الفرق يجمله الدائن؛ فى دعوئ الصررية والدعرى البولصية عل السراء ٠‏ لايستأمر رحده 
بالتنفيذ على المين » بلى يشترك ممه فى ذلك سائر الدائنين 

انظر ى هذه المقارنة التفصيلية : بردرى وبارد ١‏ فقرة ١لا‏ - فقرة ملا - ديموج ا 
فقرة ؟ ١١1‏ - بلانيولى. وريبير وردوان لا فقرة الاو - فقرة الاو بيدان ولاجارد و 
فقرة 45 دى باج ؟ فقرة 5115 و #8 فثرة0وه7 2 نقرة 0٠71ل‏ الأستاذ أحمد حشمت 
أبر ستيت فقرة م18 - فقرة وهة 7 الأستاذ بمماعيل غاكم فقرة ١17١‏ . 

(م 1" الرسيط -- ج ؟) 


- 11١1595- 


فقد رأينا أنه لا يشترط فى دعوى الصورية أن يكون حق الدائق مستحق الأداء 
ل لد هو الأمر 
فى الدعوى غبر المباشرة . ورأبنااكذلك أن دعوى الصورية تفيد جميع الدائئين 
على السواء»من اشترك مهم فى الدعوى ومن لم يشترك » وهذا هو أيضا حكم 
الدعوى غير المباشرة . 


وحبى نضع دعوى الصورية إلى جانب الدعوى غير المباشرة ى صورة 
واضحة» نفرض أن مدينا باع عينا مملوكة له بيعا صوريا عاتن اباقع متاح 
أن يطعن ف العقد بالصورية 5 ولايشترط لذلك أن يكون حقه مستحق ى الأآداء 
أو أن يكون سابقا على التصرف الصورى». وإذا نجح فى دعواه استفاد معه سائر 
الدائئين . ويستطيع الدائن أيضا » بدلامن الطعن بالصورية » أن يستعمل حق 
مدينه البائع فى املك بالعقد المستئر » فيصل إلى نفس الننيجة الى يصل إلمها 
مئ وراء الطعيق بالصورية » وهو ف ذلك أيضا لايشترط فيه أن يكون حقه 
مستحق الأداء ولا سابقا على التصرف الصورى » كا أن المْسلك بالعقد المستتر 
يفيد سائر الدائدين . 


6" - وموه الخمرف : على أله ببن أن يطعن الدائن بالصورية 
فى العقد الظاهر وأن يستعمل الدعوى غير المباشرة فيتمسك بالعقد المستتر نيابة 
عن المدبن » توجد الفروق الآتية : 

» إذا طعن الدائن فى العقّد الظاهر بالصورية رفع الدعوى باسمه هو‎ )١( 
وإذا نمسك بالعقد المستثر نيابة عن المدين رفع الدعوى باسم هذا المدين . ويكرتب‎ 
على ذلك أنه فى ال حالةالأولى يستطيع اثبات الصورية مجميع الطرق لأنه من الغير.‎ 
أما فى الحالة الثانية وهو يعمل بامم المدين » فلا يستطيع الإثبات إلا بالطرق الى‎ 
» بشسطيتها الاين ؛ فييجب الإلبات بالكتابة فها جاوزت قيمته عشرة جنبات‎ 
, )00( أو فها لايجاوز هذه القيمة إذا كان العقد الظاهر مكتوباً‎ 


١٠و وما بعمدها وفقرة .وه - لوران‎ ١8١ وفقرة‎ ١9 فقرة‎ 7٠.2 ديمولومب‎ )١( 
٠4 فقرة‎ ١ ل بودرى وبارد‎ ١ فقرة 50# ل لارو مبيير 5م548١ فقرة 16.وفقرة‎ 
- وفقرة املا ل بلانيول وريبير وردوان +7 فقرة “لاه كولان وكابيئان ومورانديير ؟‎ 


س١١"‎ 


(؟) وإذا طعن الدائن بإلصورية » فليس فى حاجة إلى إثيات إعسار المدين . 
أما إذا نمسك بالعقد المستتر نيابة عن مدينه » وجب عليه أن يثبت أن المدن 
يصبح معسراً أو بزيد إعساره إذا لم يتمسك ببذا العقد . 


(5) إذا اختار الدائن دعوى الصورية ٠‏ لم يستطع المشترى أن يدفع هذه 
الدعوى بدفع خاص بالعقد المستتر . أما إذا تمسلك بالعقد المستتر نيابة عن 
المدين » كان للمشترى أن يدفع هذه الدعوى بكل الدفوع الى يستطيع أن يدفع 
ما دعوى البائع لو كان هذا هو الذى تمسك بالعقد المستثر 200 , 


ويتبين بما تقدم أن الدائق يفضل الطعن باسمه بالصورية فى العقد الظاهر » 
فهذا خير له من المسك بالعقد المستتر نيابة عن المدبن عن طريق الدعوى غير 
المباشزرة » وذلك من جميم الوجوه المتقدمة الذكر0»© , 


ح فقرة لاه - والتون +؟ ص 1١47‏ نظرية العقد المؤلف فقرة 5+ - الأستاذ أحمد 
حشمت أبو سيت فقرة 551 . 

ولكن يلاحظ أنه حي فيما بين المتعاقدين يمكن إثبات الصورية بحميع الطرق إذا كان هناك 
نحايل على القانون كما سبق القول » وكذلك الأمر فيما لو رفم الدائن دعوى الصورية بامم المدين 
عن طريق الدعوى غير المباشرة ( ديمولومب “٠‏ فقرة ١١١‏ وففرة 4م١‏ - فقرة ١88‏ - 
لارومبيير ١‏ م ١544‏ فقرة ما - فقرة ١١‏ - بودرى وبارد ١‏ فقرة ا“ . 

)١(‏ هيك 7 فقرة 7٠.‏ -- بودرى وبارد ١‏ فقرة 4لا ل فقرة ه*/ا ل بلانيول 
وريبير وردوان 7 فقرة 5و ص 5١١‏ والتون ؟ ص -١4*‏ دى باج * فقرة 4٠١5ل‏ 
نظرية العقد المؤلف فقرة 55لا + 

هذا , وى غير المثل الذى نحن بصدده » يلاحظ أيضاً أن دموى الصورية لا تسقط بالتقادم» 
ونلسقط الدعوى غير المباشرة بالمدة الى يسقط ما الحق اللى يستعمله الدائن . أما فى المثل اللى 
نحن بصدده , فإن الحق اللى يستعمله الدائن هو بالذات دعوى الصورية الى يرفمها المدين » وهذه 
أبضا - كدعوى الصوربة الى .رفمها الدائن - لا تسقط بالتقادم (لظرية المقد المؤلف فقرة 7١١‏ 
ص لاهم). 

(؟) انظر فى كل ذلك نظرية المقد المؤزلف فقرة 76٠‏ - فقرة 715 . 


١١78 


انصلالاث 
المق فى المبس* 


( «مندءام 06 6م12 ) 
بيد - تكييف الحق فى الميبس 


17> كيف نا لحي فى الحبسى : برجع ذلك إلى عهد القانرن 
الرومانى . فقد كان الحائز لعين لا بملكها وهو يعتقد أنها ملكه » إذا أنفق مالا 
فى حفظها أو فى تحسينباء وأراد المالك أن يسترد العين » أعطى المريتور الرومائى 


© مراجع : رينو (0ننهوزة©) ق الدفم المستمد من عدم التنفيدذ رسالة من باريس 
سنة ١9٠5‏ - جونسكو (ومهمم30) ق حق الحبس رسالة من باريس صنة .م4٠9١‏ - بينو 
(04هنط) بحث فل إقامة نظرية ى حق الحبس من الناحية التشريعية رسالة من باريس سنة م196 
بوجوناتو (8:0مهووط) فى حق الحبس رسالة من باريس سنة ١6٠.9‏ - بوب (وع80) 
تطبيقات فى حق الحبس رصالة من باريس سنة ١41‏ - كاسان (مزوووت) فى الدفع المستمد من 
عدم التنفيذ فق العلاقات التبادلية رسالة من باريس سنة ١1١4+‏ - بودرى ولوان (وعمبزرمة) 
جزء أول فى ححق الحبس فقرة 5٠١‏ وما بعدها ل جيللوار (4تقداه1اننة©) فى رهن الحيازة 
وحمق الحمبس - بيدان وفواران (صنئزه/؟) جزء ١‏ فقرة 709 وما بعدها ‏ كابيتان فق السبب 
فقرة ١1١‏ وما بمدها ‏ دريدا (108»©) بحث ى أساس حق الحبس رسالة من الجزائر 
سنة - الد كتور صلاح الدين الناهى فى الامتياع ا مشروع عن الوفاء رسالة من القاهرة 
سنة ١94‏ - أنسيكلربيدى دالواز ؛ لفظ (دمناهع)غ) ص 908 وما بعدم ( دريدا ) ل 
مقال لسالى (معلانعاع5) ف الامتناع عن الوفاء لعدم تنفيذ العقد ( حوليات القانون التجارى 
سنة 1 والمواهس-"6م( ). 

مراجم ف القانون المصرى : الأستاذ عبد السلام ذهى فى التأمينات فقر: 9١‏ وما بعدها . 
الأستاذ محمد كامل مرمى ف التأمينات الشخصية والعينهة طبعة ثالثة فقرة » 84 وما بمدها سل 
الأستاذ سليمان مرقس ف التأمينات فقرة 4.١‏ فقرة 470 الأستاذ عبد الفتاح عبد الباق 
ف التأمينات الشخصية و العينية فقرةلمه١ ‏ فقرة ةو - الإستاذ عيد الى حجازى ” 
ص 7١؟‏ - ص 738١‏ - الأستاذ [سماعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة ؟١١‏ - فقرة م4١1‏ 
وأنظر فى الدفم بعدم تنفيذ المقد : نظرية المقد المؤزلف فقرة 15 -- فقرة 107 - الوسيط 
المزلف الجزه الأول فقرة ؟441- فقرة 5.ه - الأستاذ حلمى هجت بدوى ى نظرية العقد 
فقرّة هم - فقرة 58٠0‏ - الأستاذ أحد حشمت أبر سنيت فى لظرية الالتزام فقرة بابام ب 
نشقرة ولام . 


1١58ه‎ 


للحاءز دفعاً بالغعش (ثامل منامعععع) يدفم به دعوى الاسترداد حبى يسار د 
ما صرفه ق حفظ العين وفى تحسينها (21. وكذلك أعطى هذا الدفع بالغعش ى 
العقود الملزمة انب واحد كالوديعة » إذا أنفق المودع عنده مالا على الوديعة 
وكان له الحق ف استرداد ما أنفق . وكان هذا الدفع مفهوماً ضمناً ف العقود 
الملزمة للجانبين - إذ هى كلها عقود تنطوى على حسن النية عل 5غ58)همه) 
(0؟ مهددط - وبموجبه يستطيع كل من المتعاقدين أن يقف تنفيذ التزامه حتى 
يقوم المتعاقد الآخر بتنفيذ الالتزام المقابل » وهذا ما همى بعد ذلك فى القانرن 
الفرنسى القدمم بالدفع يعدم تنفيذ العقد :16م تمللة ممم 10ممعممم) 
(103) 2011118 . 

فنشأ الحق فى الحبس والدفع بعدم تنفيذ العقد كان إذن واحداً فى القانون 
الرومانى » كلاهما يقوم على دفع بالغش . ولكن العلاقة فيا بينهما انفصمت فى 
عصور الما: ن الفرنمى القديم ؛ عند ما اختفى الدفع بعدم التنفيذ وراء فسخ 
العقد » والتصقى الحق فى الحبس بالأعيان المادية وأصبح يعتير حقاً عينيا 2 . 


)١(‏ ذلك أن الحائر س حسب قواعد القانون المدف العتيق - لم يكن بحق له أن يسكرد 
ما صرفه عل العين , فهو م يكن وقت الصرف وكيلا عن المالك ولا فضولياً إذ كان يعمل لصلحة 
نفسه لا لمصلحة المالك . ولما كانت هذه نتيجة غبر عادلة ؛ عمل الير يتور عل تفادها ؛) حسب 
قراعد المدالة » ففضضمن دعرى الاسترداد دفماً بالنش ٠‏ بمرجبه لا يكون الحائز ملزماً برد المين 
قبل أن يستوف ما أنفق من المصروفات . 

(7) وكان رجال القانون الكنمى هم الذين استخلصوا مبدأ الارتباط ما بين الالتزامات المقابلة 
الناشئة من علاقة قانونية واححدة (655ننهاغجههه معل علعن) » ورتبوا عل هذا المبدأ أن أي من 
الطر فين لاجبر عل القيام بالتزامه حو الطرف الآخر إذا كان هذا الطرف الآخر لم يقر هو نف-» 
بما هليه من التزام . وجاء بعد ذلك الفقهاء اللاحقون لعهد التحشية ( 3كلا8'055216 05 . ) . بنوا 
هن النصوص الرومانية القائمة على هذا المعى نظرية الدفع بعدم تنفيذ العقد » وأعطرها ٠‏ الاسم 
بعد أن نسبوها القانون الرومافى . ثم جاءالفقيه كيجاز ووزدح ومدرسته فردوا النصوص الرومانية 
إلى أصلها » وقصروا الدفم بعدم التنفي1 عل الحالات الممينة الى وردت فها هذء الصرص ء 
فضاعت وحدة النظرية » وتفككت تطبيقاتها » بل و!نطمس أسمها . وماعد مل ذلك نأن القضاء 
استعان - وملء الفراغ الذى خلفه نفكيك النظرية بنظرية الفسخ الى أختى وراءها الدهم 
بعدم التنفيل » و بنظرية الحبس الى انفصلت عن نظرية الدفم بعدم التنفيط بعد أن ! أصيم الحبس 
ملتصقاً بالأعيان المادية و!عتير حقاً عينياً » وكان يقول بعينيته كل من دممولان ور برتييه ( ايان 
فقرة وم - بودرى ولوان ١‏ ثقرة م؟؟ ). 


-١١565- 
. وهذه الصورة الأخمرة هى الى انتقلت إلى التقئين المدنى الفرنسى‎ 


ا" - الحى, فى الحبسى فى القانويه المرى الفرنسى : الم يضع 
التقنين المدنى الفرنسى نظرية عامة لاللحق فى الحبس ولا للدفع بعدم تنفيذ العقد» 
واقتصر - متأ رأ ف ذلك بالحالة التى كان علما القانون الفرنسى القديم ‏ على 
راد تطبيقات معينة ضمبها بعض نصوص متنائرة(21 . وبقى الفقه الفرنسى » 
طوال القرن التاسع عشر » يعالج الموضوع على أساس أن للحبس حالات معينة 
مذ كورة على سبيل الحصر » وليست له نظرية عامة . وف مفتتح القرن العشرين 
نقل سالى عن التقنين المدنى الألمانى النظرية العامة للدفع بعدم التنفيذ » فكان 
ذلك حافزاً للفقه الفرنسى أن مجعل من الحبس نظرية عامة . 

وقام خلاف فى فرنسا هل الحق فى الحبس حق عينى ؟ فقال بعض الفقهاء 
بذلك9؟ » ر' كن الغالبية ‏ لاسيا فى الفقه الفرنسى المعاصر لم نر فيه حقاً 
عينيً 22 » إذ هو يفقد المقومات الأساسية للحقوق العينية » فليس ينطوى على 
حنى فى التقدم ولاعلى حق ف التتبع ولاهو خاضع لإجراءات الشبر2؟» , 

ومنذ أنكر على الحق فى الحبس أنه حق عينى »كان الرأىالراجح فى القانون 
الفرنسى أن هذا الحق ليس مقصورا على الحالات التى نص علها التشريع » وليست 


)١(‏ انظر مثلا لمواد 4ه و510هم#و؟١99151 9151١‏ 4415لا رة14وارءخم؟؟ 
من التقنين المدنى الفر نمى . 

(؟) انظر : كابرى (عبروطه0) ق حق الحبس فقرة #4 لاب جلاسون (ومقهه[©) فق حق 
الحمبس ص 80 وما بعدها ‏ كاسان (مزووه0) ص 156 سيرق (عللزبصن5) ؟ فقرة41ه- 
بون (2020) ١‏ فقرة ١١‏ ل فقرة ٠5١‏ ب بيدان ١‏ فقرة ١ه؟‏ - فقرة لاه176. 

() أوبرى ورو 8 فقرة 700 مكررة ص هامش رتم -٠١‏ بودرى ودىلوان ١‏ 
فقرة م؟؟ ل لوران 4؟ فقرة ؟!4؟ - بلانيول وريبير وأممان ١‏ فقرة وه - كولان 
وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة ١4756‏ - بلانيول وريبير وبولانئجيه؟ فقرة م#هم90م د 
حوسران ؟ فقرة ١47١‏ - فقرة ١4071‏ - قارن فى معى الح العييى : أنسيكلو بيدى داقوز ؛ 
لفظ مون وماغ2 فقرة ؟4 - فقرة 47 . 

(4) إما أنه لابنطوى عل حق تقدم » فسترى أن الحبس لايكسب امتيازاً قدائن الحابس 
عل غيره من الدائنين . وأما أنه لاينطوى على حق تنبع » فلا'ن الحابس إذا تل عن حهازة المين 
أنحبوسة فقد حقه فى الحبس ولا يستطيع استرداده . وم ينظم القانون إجراءات خاصة لقجر 
حقوق المهس . 
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هله الحالات مذكورة على سبيل الحصر ٠»‏ بل يجوز أن ممتد الحى فى الحبس 
إلى حالات ممائلة عن طريق القياس ٠‏ بعد استخلاص قاعدة عامة ترد إلما 
حيع حقوق الحبس(2 . 

وليك بطبيعة الحال أن يكون هناك ديئان ما بن شخصين , أسودهها 
دائن للآخر ثم هو مدن له فى الوقت ذاته » فيحبس المدبن الدين الذى عليه 
حتى يستوف الحق الذى له . وهذا إنما يقع فى المقاصة القانونية » عندما يكون 
الديئان من نوع واحد وتوافرت فهما سائر شروط المقاصة ٠‏ فعند ذلك ينقضى 
الديئان بالمقاصة . ولا يقتصر الأمر على الحبس_أو وقف التنفيذ 29 . 

وإنما بحب أن يكون هناك ارتباط (6غ1»عهومه مل «هنذا) ما بين الديئين » 
وهذا الارتباط يتحقق فى إحدى صورتين : 

)١(‏ إما أن يكون أحد الدينين قد نشأ بمناسبة الشىء الواجب الأداء 
(تسنءمسز مع نه ددنطتطء) » فيحبس المدين الشىء الذى يجب عليه أداؤه 
حتى يستوق الدين الذى نشأ مناسبة هذا الشىء » وذلك ككصروفات الحفظ 
والصيانة والتحسينات التى ينفقها الحائز على العمن التى فى حيازته ؛ وكالتعويض 
عن الضرر الذى حدثه الشىء للحائز » فنى هاتين الحالتين يكون للحائز أن محبس 
العين حتى يسترد هذه المصروفات أو يتقامضى هذا التعويض ٠‏ فقد نشأ الدبن 
بالمصروفات أو بالتعويض عناسبة الشىء محل الحيازة . 

)١(‏ وإما أن يكون الارتياط آنيا من أن كلا الدينين مصدره عقد واحد 
أو علاقة قانونية واحدة » وذلك كالبائع حبس اللمبيع حتى يستوق امن » 
وكالمغترى محبس العن حتى ينس المبيع » وكل من البائع والمشترى بعد فسخ 
البييع أو إيطاله يسترد ما سلمه إلى الآخر فلا برد أحدهما ما أخذه إلا بعد أن 
يسترد ما أعطاه 9) 5 


)١(‏ بودرى ولوان ١‏ فقرة #٠‏ لافقرة 8مم ل بلائيرل ورييير وأمإن 8؟ 
فقرة 44)؛1. 

. فقرة +؛؛ ص اوه وهامش رتم ؟‎ ١ بلانيول وريبير وأحمان‎ )١( 

زفي بلانيون و رييير وأمبان ١‏ فقرة 10. 
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1" - مبن, الحبسى فى التقنين المرى المصمرى السابي : لم يكن 
هناك شك فى أن حق الحبس ف التقئين المدنى المصرى السابق كان حقاً عينيا ('2. 
فنصوص هذا التقنين كانت صربحة فى هذا المعنى . كانت المادة ه/19 من هذا 
التقنئن تعدد الحقوق العينية التى بمكن أن تترتب على الأموال ٠‏ فتذكر على 
سبيل الحصر حق الملكية وحق الانتفاع وحق الارتفاق وجق الامتياز وحق 
الرهن وحق الاختصاص وحتق الحبس . وكانت المادة 778/984 تعدد أنواع 
الدائنين » فتذكر أولا الدائئين العاديين الذين لا يضمن ديونهم حق عيى »© 
ثم تعقب بالدائنين ذوى الحقوق العينية فتذكر الدائئين المرتهنين », فالدائنين 
الحاصلين على حق اختصاص » فالدائنين الممتازين بسبب رهن حيازة أو حق 
من حقوق الامتياز » فالدائنين و الذين لهم حق صالح للاحتجاج به على جميع 
الدائنين الأخر فى حبس ما نحت أيدسهم من ملك مدينهم إلى حين استيفاء ديونهم». 
وإذا عرضت مناسبة » ى نص من نصوص هذا التقنين . لذكر الحقوق العينية » 
كان حق الحبس يذكر صراحة بِينها . فقدكانت المادة ١45/47‏ تنص على أن 
و التعهد باعطاء حق عينى على عقار أو منقول ينقل ذلك الحق » بشرط عدم 
الإخلال محق الامتياز والرهن العقارى والحبس » . وكانت المادة 767"/1848» 
وهى تفصل أحكام التجديد ( الاستبدال ) » تذكر أنه بحوز الاتفاق على « أن 
التأمينات العينية كالامتيازات ورهن العقار وحبس العين تكون تأمينا على الدبن 
الجديد » . 

ومذ جعل حق الحبس فى هذا التقنين حقاً عينياً » فصل بطبيعة الحال عن 
الدفع بعدم تنفيذ العقد » وعددت حالاته على سبيل الحصر ٠‏ شأنه فى ذلك 
شأن سائر الحقوق العينية . فكانت المادة 781/7٠6‏ من التقنين المدنى السابق 
تحرى على الوجه الآلى : ويكون الحق فى حبس العين فى الأحوال الآتية » 
فضلا عن الأحوال المخصوصة المصرح ما فى القانون 2© : أولا ‏ للدائن الذى 


)0( انظر مم : استثناف محختلط ٠م‏ ماير سنة 1941569 م 4١‏ ص 94١‏ . 

)0( لو ل لح ا : )١(‏ حق 
البائع ى حبس المبيع حدى يقبض الن ( م 500/579 ) . أما حق المشترى من حب, المّن إذا 
حصل تعرضص له فى وضع هده عل المبيع أو ظهر سبب يخشى منه تزع الملكية (م 411/6871) - 
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له حق امتباز ('» . انبا لمن أوجد نحسينا فى الععن » ويكون حقه من أجل 
ما صرفه أو ما ترتب على مصرفه من زيادة القيمة الى حصلت بسبب التحسين 
على حسب الأحوال 0© . ثالث -لمن صرف على العين مصاريف 00 
أو مصاريف لصيانتبا0)). 


وكان بمكن على أساس هذه النصوص وضع نظربة عامة للح الحبس فى 
التقفنين المدنى السابق . فحق الحبس هو الحق العينى (» الذى يثبت لغير المالك 


د فيستمصى ف التكييف أن يكون حقا عيناً؛لأن المْن دين فى ذمة المشترى وليس بمين محبوسة» 
وهو قبل دفعه ملك للمشترى والشخص لا يكون له حى عيى هلى ملكه ٠‏ وإنايكرن هذاالحق 
تطبيقاً من تطبيقات الدفع بعدم تنفيذ العقد . (ب) حق ااستأجر فى حبس العين المرجرة عند بيمها 
بيعا يكون سبباً'.ى فسخ عقد الإيحار , حتى يستوق من المرجر أو من المشترى التمويض الواجب 
له ( م 54٠0‏ فقرة 4171/8 ) . (ج) حتى حافظ الوديمة فى حبس العين المودعة » حمى يستوق من 
المردع « المصاريف المنصرفة منه لحفظها ويمطيه بدل الحسارات الى نشأت له عنها » ( م مم4 
فقرة إلاوه ) . 

وهناك نمنوص أخرى » ف غبر التقنين المدنى » تعطى للدائن حق الحبس : )١(‏ حق الوكيل 
بالعمولة ى حبس البضائع الى تحت يده ( م ٠م‏ تحارى ) . (ب) حق القبودان ى حيس البضائم 
الى ى السفينة ( م ١١٠0‏ بحرى ) . (ج) حق المتزوع ملكيته للمنفمة العامة فق حيس العقار ٠‏ حى 
يستوى من نازع الملكية التعويض المستحق له . انظر فى ذلك : الأستاذ سلاح الدين الناهى 
فقرة ولا( ص ١88‏ هامشش رقم ٠ ١‏ وق القانون الفرنمى : أو برى ورو؟ ففرة 606 ؟مكررة 
ص ١١0‏ هامش رتم 7 . 

)١(‏ ولوكان حق الامتياز هذا غير مبنى مل فكرة الرهن الضمى , فن أنفق على ثىء لحفظه 
أو ترميمه كان له حمق امتيازعليه. وكان له أيضاً أن يحيسه . وقد قضت محكة الاستناف امحمتلطة 
بأنه يحوز للميكانيكى الذى أصلح سيارة أن يحبما حتى يستوق أجرة إصلاحها ( ١١‏ أبريل 
سنة 1980م 4وا ص 107١‏ ). 

(0) استثئناف مصر 74 ديسمير سنة ١944‏ المجموعة الرسمية 4١‏ ص ١+0‏ -- استئناتن 
مختلط ١١‏ يونيه سنة ٠191م 7١5‏ ص الام س0 فيراير سنة ١911‏ م 84 ص ١17‏ حسم 
+؟ ينار سنة 1|91١‏ مه5 ص 45!| ع 04 ديسمبر سنة 19114 م10 صل 9م - 
1 يرليه سنة 1911 م9١5‏ ص ..ه - ما قيرار سنة 9659| م١4‏ صن ]|5 د 
4 نوفير سنة +198 م 45 ص 5١‏ - قارن : استئناف مصر م ديسمير سنة ١174‏ الجهرعة 
الرسمية +7 رتم * ص 89 . 

() استثناث مختلط م١‏ أبريل سنة 8م48١‏ م 44 ص ١0م‏ 2 نوفير سنة 9678#( 
م# كلما صض ١5؟,‏ 

(؛) عل أن الفقهاء مند تمرمم للأثار الى كرتب على حق الحبس لاحظوا أنه لا يخول 
لدان حق تقدم أو حق تنيع بالممى المألوف» فدضهم ذلك إلى القول بأن حق المبس حق عبى سه 
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على اشىء الذى فى حيازته إلى حين استيفاء دينه بيّامه . ومصدره نص ى 
القانون» فلا يجوز الا تفاق على خلق حقى حبس جديد غير مانص عليه. القانون » 
وذلك فيا عدا رهن الحبازة حيث يثبت حق الحبس بالاتفاق . فأركان حق 
الحبس إذن ثلاثئة : )١(‏ نص ف القانون ينشئه (1) دين صميح حال للحائر فى 
ذمة المدبن (*) شىء مملوك للمدين نحت حيازة الدان . ولا يقع الحبس على 
الأشياء المعنوية كحق الا نتفاع » ولا على مالا مجوز بيعه كحق الاستعال وحق 
السكى وحق المستحق ف الوقف . وقد يكون الشىء المحبوس مملوكاً لغير المدين 
كأمتعة المستأجر من الباطن . وتجب أن نتم الحيازة على وجه قانونى » لا خلسة 
أو غشا أو إكراها . ولاكان حق الحبسحقاً عينياً » فأنه ينضمن حق تتبع على 
نحو خخاص »© فيجوز من له حق الحبس أن ينمسك نحقه فى مواجهة مالك العبن 
ودائنيه والحلف العام واللحلف اللخاص » ولكنه إذا نخى عن. الحيازة اختباراً 
م يجز له أن يستردها وفقد حقه فى الحبس . ويتضمن حق الحبس أيضاً حق 
تقدم ولكن بطريقة غير مباشرة ومن ناحية عملية ٠‏ فصاحب هذا الحق يستطيع 
أن يستبق الشىء فى حيازته حتى يستوف الدين الذى له وبذلك يتقدم عمليا على 
غيره من الدائنين ('© , ولكى حق الحبش» بالرغم من عينيته 0 م يكن خاضعاً 
لإجراءات الشهر » على خلاف فى الرأى2© . 

عه من نوع خاص (8515مج نداع) ( ٠الأستاذ‏ محمد كامل مرمى ف التأمينات الشخصية و العينية 
سنة +147 فقرة 1456 ) . وذهبت محكة الاستئناف الممختلطة ى أحد أحكامها إلى أن حق المبس 
حق شخصى لا حق عيى ء وأنه لا يخول صاحبه مزية التتبع» فإذا رفست يد الوكيل من عقارات 
مُوكله عنوة » ولم يطلب استردادها لاستمال حق الحبس علها من أجل المصروفات الى أنفقها » 
كان دينه ديناً عاديا ( استئناف مختلظ ٠٠.‏ مايو سنة 1474 م 41١‏ ص 941 وهو الحم اللى 
سبقت الإشارة إليه ) . وانظر فى أن حت الحبس حق عينى : محكة الأسكندرية الكلية الوطنية 
9 يناير سنة ١9.٠.‏ المحاماة ١١‏ رتم 411١‏ ص 4لا . 

0( وقد قضت محكة استئناف مصر بأن حق الحبس لا يعطى صاحبه لا حق التتبع ولا حق 
الأولوية » وليس لصاحبه إلا رفض النسليم » وإذا بيعث العين فلا يدخل ف التوزيم إلا كدائن 
عادى . ولكن من جهة أخرى فأن دالى صاحبالمين وخلفات لا يمكهم رقع يد الحابس إلا بعد 
سداد المبالغ الى له » وإذا بيعت العين لم يمكن المشترى تسلمها إلا إذا دفع الدين المطلوب طلها , 
الحابس . فهو من هله الجهة شبيه بالحق العيى » ويمكن الاحتجاج به عل صاحب العين أو من 
تلى الملك عنه » ولواضم اليد ألا يس الثىء إلا إذا دفع له٠قيمة‏ ما صرفه (4 فبراير سئة ١58181‏ 
المحاماة ١١‏ رقم همده ص ١١74‏ ) . 

(؟) نقد قفنت ممكة استكئناف مصر بأن حق الحبس اقنى قد يكرن المقاول بالنسبة لِك 


ا © 
وقد حاول الفقه المصرىءفى عهد التقنين المانى السابق» أن يشكاث فى عينية 
حق الحبس ٠»‏ وأن يضع إلى جانب هذه العينية فكرة أن الحق فى الحيس لبس 
إلادفعا بعدم التنفيذ » فهو ليس >ى عينى ولا حق شخصى . ولكن صراحة 
النصوص ف التقنين المدنى السابق كانت قاطعة فى أن هذا التقنين يعئير حق 
الحبس حقا عينيا . فلم تكن هذه المحاولات الفقهية إلا مثابة إرهاصات تؤذن 
ما يكون عليه المستقبل ٠‏ وقد دفعت فعلا عند تنقيح التقنين المدنى إلى الرجوع 
بالحق فى الحبس إلى طببعته الحقيقية من أنه دفعم وليس نحق ؛ فسار على هذا 
النبج التقدين المدنى الجديد(© . 


ل" - الى فى الحبى فى انين المربى المصسرى الجر سر > هجر 
التقنين المدنى الجديد نظرية التقنعن المدنىالسابق فى أن الى فى الحبس: حق عينى. 
وقد جارى التقنين الحديد ببذا الهج التطور الحديث ف الفقه والتشريع0؟ . 
وجعل من الى فى الحبس فظرية عامة تنبسط على جميع نواحى القانون » 
ولاتنحصر فى حالات معينة تتنائر فى النصوص المتفرقة . ذلك أن الحق ى 


ع ما صرفه عل المارة لا يقتضى حت التتبع » ولا بمكن الاحتجاج به قبل الفير » إلا إذا كان 
ناشئا عن امتياز مسجل تسجيلا حيصا ( ١١‏ ديسمير سنة 9*5( المحاماة ١!‏ رتم 68م 
ص 588 ) . وقضت محكة الاسكندرية الكلية الرطنية بأن حق الحبس يمتبر حقا عينيا » لأن 
ما يترتب عليه من الآ ثار الفعليه يعادل تماماً ما يترتب من الآثار القانونية مل الحقوق المينية » 
أى حت التنيع والامتياز » وهل ذلك فلا ينشأ هذا الحق إلا بتسجيله لا بمجرد التماقد ( 59 يناير 
سنة ١48٠‏ المحاماة ١١‏ رقم ١و4‏ ص م47 وهو المك الذى سبقت الإشارة إلي ) . 

)١(‏ وكنا من ينتقد » فى مهد التقنين المدنى السابق ؛ عينية الحق فى الحبس الى اعننقها هذا 
التغنين ٠‏ كاشفين عن حقيقته من أنه دفم لا حق ( نظرية المقد المؤلف فقرة م5١‏ ص ٠١‏ 
هامش رقم ١‏ ) . ولا ضرر يعود عل الغير من اعثبار الح فى الحبس دفماً سارياً ى حقه دون أن 
يشبر » ذلك أن الداىٌ , إذا حبس عن مدينه ما عليه هذا المدين حتى يستوق حقه المرتيط بالدين 
امحبوس» فأنه لا يعرى عل حساب مدينه؛ بل يتجنب أن يترى المدين نفسدمل حسابه هو ( انظر 
فى هذا الممنى بلانيول وريير وأممان ١‏ فقرة 55) ) 

)١(‏ انظر التقنين المدفى الألماى ( م 0م - ع0 وم 506 ل 8858 ) والتقئين المدق 
الأرجنتيى (م ومؤهم س :ووم ) . أما التقنين المدفى السرسرى (م مهمعد هام) 
فيبدو أنه يمثير حمق الحبس حقاً ميلياً ( انظر بنوع غاص م هوم ) . وانظر قى حق المبس 
وبوجه عام الامتناع المشروع عن الوفاء فى الفقه الإسلاسى الدكتور صلاح الدين الناهى فى الامتناع 
المشروع عن الوفاء فقرة 54٠‏ وما يمدها . 


-١10- 
الحبس يقوم فى أساسه على مبدأ عام » هو أن الدائن إذا كان مدي فى الوقت‎ 
ذائه لمدينه » فن حقه بقدر الإمكان أن يستونى الدين الذى له من الدين الذى‎ 
» عليه . وهذا المبدأ يقوم على اعتبارات تملها بداهة المنطق ومقتضيات العدالة‎ 
وتمتد فى جذورها إلى أعماق التاريخ فقد كان القانون الرومانى كما قدمنا يعالج‎ 
الحالات الى تتجمع حول هذا المبدأ بعلاج واحد هو الدفع بالغش‎ 

(تأهل متامعجه) . 

ونحد تطبيق هذا المهدأ كاملا فى المقاصة القانونية . فحيث يكون الدائن 
مدينا لمدينه » وتوافر فى الدينين صفات معينة بأن يكونا خاليين من النزاع 
وحالين ومن جنس واحد ؛ فكل دائن منبما يستوق الدين الذى له من الدين 
الذى عليه ؛ فيقال أن الدينين قد انقضيا قصاصا بقدر الأقل منهما("© . 

ثم نجد تطبيق هذا المبدأ بعد ذلك ف العقود الملزمة للجانبين . فلكل من 
المتعاقدين أن بقف الوفاء بالدين الذى عليه حتى يستوف الدين الذى له » وهذه 
قاعدة الدفع بعدم تنفيذ العقد ء وقد بسطناها تفصيلا فى الجزء الأول من هذا 
الوسيط9؟ . 


ثم نجد نطبيق هذا المبدأ ف العقود الملزمة للعائب واحدكالوديعة . فلحافظ 
الوديعة أن يقف تنفيل التزامه من رد الوديعة إلى المودع » حتى يستوق مافى ذمة 


)00( و تمعلف المقاصة عن الحبس فى أمرين : ١(‏ ) يشترط فى المقاصة امحاد جنس الدينين 
دون حاجة إلى قهام ارتباط ذا بيهما . وعل النقيضى من ذلك الحبس ؛ فيشترط فيه الارتنباط 
دون اتحاد جنس الديئين . (ب) المقاصة سبب لانقضاء الدينين بقدر الأقل مهما » فهى وسيلة 
ضبان ووسيلة استيفاء . أما المبس فهبقى الدينين قائمين وأحدها ضامن للآخر » فهو وسيلة ضبان 
دون أن يكون وسيلة استيفاء ( بودرى ودىلوان فقرة ١٠؟‏ سل جوسران ؟ فقرة 1١455‏ 
الأستاذ سليمان مرقس.ق التأمينات ص 315و «امش رقم ؟ - الدكتور صلاح الدين النافى ق 
الامتناع المشروع عن الوفاء فقرة ١45‏ ل فقرة م14 ). 

(؟) الوسيط المؤلف الجزء الأول فقرة ؟ه4 -- فقرة +#.6ه - نظرية المقد المؤلف 
فقرة 50 س فقرة لالاذ ‏ وانظر أيضاً الدكتور صلاح الدين الناهى فى الامتشاع المشروع 
عن الوفاء فقرة ١١4‏ وما بمدها - الأستاذ [مباعيل فام فى أحكام الالترام ص ١8١‏ هامش 
رقم ١‏ وقارن فى القييز بين الحق فى المبس والدفم بعدم تنفيط العقد : كابيتان فى السبب 
فقرة 115 - دى باج ؟ فقرة الام - أنسركلربيدى داقوز ؛ لفظ وونادعام2 فقرة ؟ 
وفقرة 0؟ ل فقرة ١7م‏ - الأستاذ حلمى هجت بدوى فى نظرية |امقد فقرة لاه« ل 
فقرة 7+٠‏ ب الأستاذ عبد الفتاح عبد البانى فى التأمينات فقرة ١١4‏ ص 784 هامش رقم ١‏ . 


كت 
المودع هن مصروفات أنفقت فى حفظ الوديعة ومن تعويض عما عسى أن تكون 
الوديعة قد أحدئت من الضرر . 

ثم نحد تطبيق :هذا المبدأ حبى لول : قم علاقة تعاقدية ببن الطرفين » مادامت 
هناك رابطة تربط العين الحبوسة 0 المحبوس من أجله ول :روممجم) 
(لطنااء ناز 16 مناكء مسلخطاتطعل - عومطء 15 أه ماعل 18 غناوه غالاعمرى 
كالخائر حبس العين حتى يسترد من المالك المصروفات الضرورية ومصروفات 
التحسين . 

بل إن هناك ميلا عند بعض الفقهاء(21 للذهاب إلى مدى أبعد من هذا . 
وإعطاء الحق فى الحبس للدائن ما دام مديناً لمدينه » <تى لولم توجد أية رابطة 
ما بين الدينين » فالتقابل ما بين الدينين . لا الرابطة بيهماء هو الذى نقف عنده 
لإعطاء الحق فى الحبس. ويتحقق هذا الوضع الآن عملا » لامن طريق الحق 
فى الحبس » بل من طريقين آخرين : ( أولا) من طريق المقاصة القضائية ٠‏ فيدفع 
المدين دعوى دائنيه عن طريقدةعوى فرعية ( 16002160010226116 0000 
برفعها على الدائن يطالبه فما بدين له ف ذمة دائنه . ولولم يوجدأ ى ارتياط 
مابين الدينين . فاذا كان المدين محقاً فى دعواه الفرعية . أحرى القاضى 
مقاصة قضائية ما بين الدينين . ( ثاني) من طريق حجز الدائن نحت يد نفسه 
(#تمغم - أمة عده قمع - عزوزةة) » فللدائنإذا كان فى الوقت ذاته مديئاً لمدينه 
أن محجز هذا الدين الذى عليه لمدينه نحت بد نفسه ؛ ولولم يكن بعن الدينين أى 
ارتباط » وإذا حك القاضى بصحة الحجز أجرى المقاصة ما بين الدينين . فها يصل 
إليه الشخص الآن عن طريقالمقاصة القضائية وعنطريق الحجز نحث يد نفسه) 
يمكن إذا تطور الفكر القانونى أن بصل إليه عن طريق الحق فى الحبس» إذا بلغ 
هذا الحق فى تطوره مداه الأخير » وأصبح يثبت فى أى دينين متقابلين من غير 
أن تقوم بينهما أية رابطة20) 


وننبين من هذا التحليل طبيعة الحق فى الحبس ف التقنين المدنى الجديد . 


)00 انظر بنوع خناص كر لان وكابيئان ومورانديير ؟ ففرة الم+! ص"*ه هامش رقم ؟. 
(0) أنظر المذكرة الإيضاحية للمشررع المّهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ صن ,٠6١‏ 


- ١١8 


فليس هو باحق العينى »ولا بالحق الشخصى22؟ . بل هو حق المدين فى أن يقف 
الوفاء بدينه حبى يستوق الدين الذى له فى ذمة دائنه » فهو دفع بعدم التنفيذ » 
يدخل محته الدفع بعدم تنفيذ العقد الذى يعتبر فرعاً عنه © . وهو تمثابة ضهان 
خاص أعطاه التقنين المدنى الجديد لكل دائ ثن يكو زمديناً و فى الوقت ذاته لداثنه» 
فيحبس الدين الذى عليه حتى يستوف الدينالذى له . ومن ثمنقل الاق فى الحجبس 

من المكان الذى كان له فالتقنين المدنى السابق إلى المكان الذى له الآن فى التقنين 
للحن اماد » تأر مت يكفل حقوق الدائنين من وسائلضمان » إذ هو 
إحدى وسائل الضمان فى هذه الحالة الخاصة (0© » وكا أن الدائن فى الدعوى 
غير المباشرة يتوثق للتنفيذ بحقه حقاً أهمله المدبن » وف الدعوى البولصية حقاً 
نقله المدين للغغر 0 وق دعوى الصورية حقاً نظاهر المدين بنقله للغير » 
فالدائن فى الحبس يتوثق للتنفيذ محقه حقاً للمدين ترتب فى ذمته هو . 

وهناك أهمية عملية كبيرة فى هذا التحوير الذى أنى به التقنين المدلى الجديد » 
وانتقل بمقتضاه ا حق فى الحيس من حق عيى إلى دفع بعدم التنفيل . وتنبين هذه 
الأهمية من الوجوه الآ تية : 

(1) أصبح الحق فى الحبس غير مذكور على سبيل الحصر » بل هو بمتد إلى 

«أحوال لآ تنناهى (4©) » إذ هو دفع وليس ممق عينى أو حن شخصى . 

0) نزول بالتكييف الهديد صعوبات كانت قائمة فى عهد التقنين السابق » 
فق كان هذا التقنين يعتبر الحقٌ فى الحبس حقاً عينيا » ومع ذلك فأن حق التقدم 
وحقء التنبع المصاحبين دائما للحقوق العيلية لايظهران ى وضوح مصاحيين 
هذا الحق العينى . 


)١(‏ أنظر فى هذا المعى الأستاذ سليمان مرقس ف التأمينات فقرة 47 - الأاستاذ عبد الى 
حجازى م ص ١١‏ - الأستاذ [مماعيل غام فى أحكام الالتزام فقرة ١4+‏ وقارن الاستاذ 
عيد الفتاح عبد الباق فى التأمينات الشخصية والعينية (فقرة 101 ص ٠4؟)‏ حيث يلحب إلى أن 
الحق فى الحبس ححق شخصى يترتب فى ذمة المدين متعلقاً بالثىء ابوس . 

(؟) جوسران ؟ فقرة ١41071‏ س أنسركلرنيدى دالوز ؛ لفظ ومنادها26 فقرة + 

(6) قارب ىق هذا المى الدكتور صلاح الدين الناهى فى الامتناع المشروع عن الوفاء 
ص 49١!‏ 2 ص 14729 . 

()) المدكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 548 . 


ه"#١١ؤ‏ ب 

() تنبى بالتكييف الجديد مشكلة إجراءات الشهر » فقد كان واجبا 
إذا كيف الحق فى الحبس بأنه حق عينى أن يكون خاضعا للشبر » أما الآآن فهو 
دفع لا حق عينى ١‏ ومن ثم لا مخضع لهذه الإجراءات . 

فالتكييف الصحيح للح فى الحبس ف التقنين المدنى الجديد إذن هو أنه دفع 
بعدم التنفيذ » مخول للدائن الذى يكون ف الوقت ذاته مدينا لمدينه أن يقف 
الوفاء بالدين الذى عليه حبى يستوق الدين الذى له . ويقوم ذلك على اعتبارات 
ترجع إلى مقتضيات العدالة وبداهة المنطق القانونى0©, 

ونبحث الحق ل الحبس ف التقنين المدتى الجديد ٠‏ وفمَا للخطة البى سار 
علمها هذا التقنين » من الوجوه الانية : (أولا) من حيث نشوئه (م 745 مدفى) . 
(ثانيا) ومن حيث الآثار الى تترتب عليه ( م 7417 مدنى ) . «ثالثا) ومن حيث 
انقضائه (م 118 مدلنى ) . 


نشوء الحق فى المبس 


المصرص الفانوئيئ : تنص المادة 745 من التقنين المدنى 
على ما يأى : 


روص٠‎ : وقد جاء فى الماكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدى فى هذا الصدد ما يأنى‎ )١( 
المشروع حق الحبس تصويراً يكشف عن حقيقته » فهو ليس من قبيل الحقوق المينية كا صور‎ 
من التقنين المصرى (السابق) » بل هو مجرهد‎ ١4/8 خطأ فى التقئين الحالى (السابق) : أنظر المادة‎ 
دفم يعتصم به الدائن برصفه وسيلة فعالة من وسائل الفمان . وقد كف ببذه المثابة عن أن يكون‎ 
حق حبس » وأصبح حقا فى الحبس . وعل هذا النحر خرج المشر ع بهذا الحق من نطاقالتطبيقات‎ 
الخاصة التى وردت ف التقنين الحالى (السابق) عل سبيل الحصر » إلى حيز المبادىء المامة »و بذلك‎ 
كفل له عموم التطبيق فى أحوال لا تتناهى . فلكل مدين أن بمتنع عن الوفاء بالتزامه استناداً إلى‎ 
حقه فى الحبس » ما دام الدائن لم يمرضص الوفاء بالتزام نشأ بسبب التزام هذا المدين وكان مرتبطاً‎ 
. )548 به (جموعة الأعمال التحضيرية ؟ عن‎ 

وجاء أيضا فى المذكرة الإيضاحية ما يأى : #صور المشروع حق احبى تسوة رأ يحشف عن 
حقيقته » فجمل منه مجحرد دفم من الدفوع لا 10 بالحتوق الب دلا و ناكما و لترماتها . ه 

؟7 


١١د‎ 


و١1-‏ لكل من التزم بأداء شىء أن بمتنع عن الوفاء به 3 ما دام الدائن لم 
يعرض الوفاء بالتزام مترتب عليه بسبب التزام المدين ومرتبط به » أو ما دام 
الدائن لم بقم بتقديم تأمين كاف للوفاء بالعزامه هذا » . 

و7 ويكون ذلك بوجه خاص لحائز الشبىء أو محرزه إذا هو أنفق عليه 
مصروفات ضرورية أو نافعة » فان له تمتنع عن رد هذا الشىء حتى يستوق 
ما هو مستحق له » إلاأن يكون الالتزام بالرد 'اشئاً عن عمل غير مشروع:(©. 

ويقابل هذا النص ف التقنين المدنى السابق المادة .771/6٠0©‏ وقد سبق 
ذكرها » وكذلك سبقت مقارنة التقنين المدنى السابق بالتقنين المدنى الجديد فى 
هذا الموضوع . 

ويقابل النص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنين المدنى الدورى 
المادة 741 » وف التقنين المدلى العراق المواد 587-17٠١‏ 2 وفى التقنين الملدشى 
الليى المادة 744 » وفى تقنين الموجبات والعقود اللبنانى المادتين 229717/711/١‏ , 


حثمأنه استعاض عن بيان أحوال الحبسعلى سبيل الحصر بإيراد قاعدة عامةءلحا من السعة ما يؤهلها 
لأن تنناول جميم التطبيقات الى بمل العقل فيها و جوب تخويل هذا الم ؛ فتحاى بذاك ما ينطوى 
ذاك البيان من إسراف ف الهرج و التضييق» (مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص )١66١‏ . 
)١(‏ تاريسم النص : ورد هذا النص ف الادة ١؟*‏ من المشروع المهيدى على وجه مطابق لما 
استقر عليه فى التقنين الجديد فيما عدا بمض اختلاف لفظى . وى لجنة المراجعة أدخلت بعض 
تعديلات لفظية فأصبح النص مطابقاً , وصار رقه م6٠‏ ف المشروع المالى . ووافق عليه مجلس 
التراب . وى لهنة مجلس الشيوخ اعترض بأن الئص'يقرر مبدأ جديداً » لأنه يصور حق الحبس 
فى أوسم نظرياته . ورد عل هذا الامتراض بأن النظرية الى أخذ بها النص ليست نظرية جديدة 
بل هى نظرية الدفع بعدم التنفيذ » على أن حق الحبس لايتوافر بمجرد أن يقع شىء المدين صدفة 
فى يد الدائن » بل يحب أن نتوافر شروط معينة . وح النص ليس جديداً » بل يوجد مايمائله . 
ول ثر اللجنة الأخذ بهذا الاعتراض ٠‏ وأقرت النص كا هو نحث رقم 545 . ثم أقره مجلس 
الغيورخ دون تعديل (مجموعة الأعمال التحضيرية اص ٠66و‏ ص (10 س0 ص .)6٠688#‏ 
(؟) التقئينات المدنية المربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م 547 : مطابقة لنص 
التقنين المصرى . 
“” التقنين المدنى المراق : م ١ 4٠6‏ - للبائع أن يحيس المبيع إلى أن يؤدى المشترى جميع 
المن الحال . وللعامل أن بحبس الثى. الذى يعمل فيه إلى أن يستولى الأجر المستحق » سواءكان 
لعمله أثر فى هذا الشى؛ أو م يكن . وذلك كله وفقاً للأحكام الى قررها القانون. ؟ - وى كل 
معاوضة مالية بوجه عام » لكل واحد من المتعاقدين أن يحبس الممقود عليه وهو فى يده » حتّى 
يقب البدل المستحق . ع 


١١97 


ويتبين من هذا النص أن للحق فى الحبس شروطً إذا توافرت نشأ هذا 
الدفع » وأن له تطبيقات متنوعة لايمكن ذكرها على سبيل الحصر . فنسط هذه 
الشروط » ثم نستعرض بعض التطبيقات سواء ما ورد فيه نص صريح أو مالم 
يرد فيه نص . 


ا مرخ ) لأول 


الشروط الواجب :وافرها لنشوء الحق فى المس 


15 - شرطاب لدُسَوء المي لى الهس 1 وضعت الفقرة الأولى من 
المادة 545 قاعدة عامة برد إلبها جميع تطبقات الحتى فى الحبس . وهذا هو 
الجديد الذى أنى به التقدين المدنى ا حالى» فَمّد كان حق الحيس ف التقنين المدنى 
السابق ٠‏ كما رأينا » يقتصر على ىلات خاصة مذ كورة على سبيل الحصر » 
إذكان يعتير فى هذا التقنين حقاً عينياً . 


ح م <١‏ : يجوز لمن أنفق مل ملك غيره؛ وهو فى يده » مصروفاتضرورية أو نانمة » أو 
أنشأ فيه بناء أو غرس أشجاراً ؛ أن بمتنم عن رده حتى يسترى ما هو مستحق له قانوناً لا أن 
يكون الالتزام بالرد ناشثاً من عمل غير مشروع . 

م416" : -٠‏ لكل من التَزم بأداء ثىء أن بمتنم عن الوفاء به ما دام الدائن لم يرف 
بالئزام فى ذمته نشأ بسبب التزام المدين وكن مرتبطاً به . ؟ - فإذا قدم الدائن تأمبنآ كافياً 
لرفاء بالتزامه » سقط حق المدين فى الامتداع عن أداء ما التَزم به . 

(وهذه النصوص فى جملا تتفق فى أحكامها مم أحكام التقنين المدنى المصرى ٠‏ و إن كان 
اللتقتين المدنى المراق توخى .أن يساير الفقه الإسلاى فى 'تطبيقاته اممتلفة الحق فى الحبس » ثم 
اننهى إلى وضم قاعدة عامة هى القاعدة الى أنى بها التقنين المصرى ب انظرق شرح هله النصوص 
فى التقنين المدفى المراقى الد كتور حسن عل الذنون فى أحكام الالتزام فى التقنين المدنى المراقى 
ص ١١١‏ سد ص )١١#‏ 

التقنين المدفى للمملكة الليبية المتحدة م 4 ؟ : مطابقة لنص التقنين المدنى المصرى . 

تقنين الموجبات والمقود للبناف م ”0 : أما وسائل التنفيذ فهى بالمكس لا بحوز الدائ 
استمالها إلا إذ! كان ححقه مستحق الأداء . وأخص تلك الرسائل الحجز التنفيذى » , 
أيضا طريقة التغرم رالمادة 9 ؟) وح الحميس ؛ أي حق كل شخص داين ومديرن مما ر 
أو حالة واحدة بأن بمتنع عن الانفيذ ما دام الفربق الآخر لم يعرص القيام بما يجب عليه . عم 

(.72 الوسيط حل ب ؟) 


- ١١" 


أما فى التقنين الجديد فلا تحصر حالات الحق فى الحبس » ولكن لحصر 
الشروط الى إذا هى توافرت تنشىء الحق فى الحبس . وبمكن من الرجوع إلى 
النص المشار إليه حصر هذه الشروط ل شرطين ائنين : 


( أولا) أن يكون هناك شخصان كل منهما دائن للآخر ومدين له » ومن 
ثم يكون هناك دينان متقابلان : دين فى ذمة الأول للثانى » ودين مقابل له فى 
ذمة الثانى للأول . 


( ثانياً ) أن يكون هناك ارتباط (6)نمصهمه مل معذا) ما بين الدينين . 


ونستعرض كلا من هذين الشرطين . 


5 - الشرط الول - ديناب منقابعزبه : يب أولا أن يكون 
هناك شخص مدين لآخر » وثانياً أن يكون هذا الآخر مديئاً هو أيضاً للأول . 
فيقف الأول الوفاء بالدين الذى عليه حتى يستوفى الدين الذى له . 


أما الدينالدى فى ذمة الشخص الأول وهو لمحل الذى يقع عليه اليبس 
نيصح أن يكون متعلقاً بعين معينة بالذات » كدار باعها صاحبا فأصبح مديناً 


حدم 777 : إن حق الحبس لا ينحصر ق كل من كان دالنا ومديونا بموجب عقد متبادل ٠‏ بل 
يوجد أيضاً فى كل حالة يكون فها الدين متصلا بموضوعه:أى حيث يكون التلازم موجودا بين 
الموجب المطلرب والدين امختص بمن يستممل حق الحبس من أجل ذاك الموجب » فهو أى حل 
الحبس يمود مثلا إلى و اضم اليد أو المستثمر أو إلى محرز الثىء المرهون بدون أن يكون أمة تمييز بين 
الأموال المنقولة وغير المنقولة ولا بين الحابس الحسن النية وسيثها . وإنما بحرم حق الحبس 
حرز الأشياء المفقودة أو المسروقة ومحرز الأشياء الى انتزعت بالعنف من صاحبا الحقيقى . 

(وأحكام هذه النصرص تتفق فى جملها مع أحكام نصوص التقنين المصرى , فقد جمل 
التقفئين اللبنااى من الحق ف الحبس نظرية عامة وم يورد تطبيقاته عل سبيل الحصر » ولم يجمله 
حقا عينيا » وتناول به حالى الدفم بعدم تدفيذ العقد والارتباط ما بين الشىء المحبوس والدين 
المحبرس من أجله» وأوجب ألا يكون الالتزام سبيه إحراز الأشياء المفقودةأوالمسروقة وإحراز 
الأشياء الى انتزعت بالمنف من صاحها الحقيقى . وأورد تطبيقات ممختلفة فحق فى الحبس نثرها 
قَ نواح متفرقة : م 4488ر1/ه وهر 5107ر14و2الاراه/ار0/48ر4 74 الالخ .انظر 
ى كل ذلك الدكتور صبحى ال#مصاف فى آثار الالتزام فى القانون المدنى اقبناق ص 5 سل 
ص ةا ). 


”اا 


بنسليمها إلى المشترى ٠‏ فيقف تنفيذ العزامه بالتسلبم حتى يستوف المن 27 , 
ويصح أنضاً أب يكون الدين محله شىء غير معين بالذات» نقود أو أشياء مثلية؛ 
كنا لو اشترى شخص شيئاً فيقف دفع المن للبائع حتى يقوم البائع بتسليمه الشىء 
المببع . بل يصح أن يكون محل الدين عملا أو امتناعاً عن عمل . فالمقاول يستطيع 
ألايبدأ العمل حتى يستوق ما أنفق مع رب العمل على أن يعجله له من الأجر . 
وصاحب الأرض الذى تعهد ألابمنع جاره من المرور فى أرضه ؛ مقابل جعل 
معين , يستطيع أن يقف تنفيذ التزامه فيمئع الجار من المرور حتى يستوفى جعله9©. 


)١(‏ والغالب فيما برد عليه الحبس أن يكون شيئاً ماديا » منقولا أوهقارا ( استثناف مختلط 
م نوفيرسنة 1988م 458 ص ١؟)‏ . ولا برد الحبس عل الأشخاص بأية حال » فلا يحرز مثلا 
لصاحب المدرسة أن بحبس التلميذ عن ولى أمره لعدم دفعه المصروفات الدراسية » ولا لمستشى 
الولادة أن يحبس المولود عن ذويه حى يستوق أجره » ولا لمتمهد الجنائز أن بمتنع عنتسليم جثة 
الميت إلى أهله حى يستوق مهم مصروفات الجنازة ( بيدان وفواران فقرة +50 ل الأستاذ 
سليمان مرقس فق التأمينات فقرة 4٠١‏ ) . 

ويغلب أن يكون الثىء المحبوس ملوكاً لمدين » ولكن ذلك ليس بشرط » فقد يكون ملوكاً 
لدان الحابس نفسه وعليه التزام بأدائه للمدين . فالموجر له أن تحبس المين المؤجرة - وهى 
ملكه ولكنه التزم بتسليمها المستأجر - حى يستوق الأجرة ( أنسيكلو بيدى داللوز + لفظ 
نامع 2 فقرة ١١‏ ص .لاب الأستاذ سليمان مرقس ى التأمينات فقرة ٠٠‏ 1ض 58 4ةوسسد 
الأستاذ عبد الفتاح عبد الباق فقرة ١1٠8‏ ص 75١‏ - الأستاذ إسباعيل غانم فى أحكام الالتزام 
فقرة ١#‏ ب قارن كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة ١407#‏ ل بلانيول وريير 
وبولاتحيه ؟ فقرة 8551 ل الدكتور منصور مصطى منصور ف نظرية الحلرل العيى رسالة عل 
الآلة الكاتبة من القاهرة سنة م8 ه؟! ص 4"! هامش رتم ؟ ). 

(؟) كاسان ص وم هذا والمادة 1١+‏ من التقنين المدنى تحمل لمالك الأرض اللحبوسة 
حق المرور ف الأرض اأنحاورة نظير تعويض عادل » فإذا امتنم من دفم هذأ التمريضص » كان 
مالك الأرض المحاورة أن يقف تنفيذ التزامه فيمنم مالك الأرض المحبوسة من المرور . 

وترى مما تقدم أن نطاق الحق فى الحبس قد اتسم من حيث الالترامات الى يجوز الامتناع عن 
تنفياها » ونص التقنين المدنى الجديد يستجيب هذا التوسم ٠‏ فهو يفترض أن الحابس ملتّزم 
« بأداء ثيء » (5]2008©م مهنا له عنامع)) . ولفظ « ثىء ٠‏ : الذى أريد به الممى المقصود 
من لفظ (72512]108م) © يتسم لكل العزام أيا كان محله ٠»‏ ولو كان امحل امتناعا عن عمل . 
فليس من الضرورى أن يحبس الدائن عينا مادية , بل يصمح أن يحبس تنفيد التَزام بنقل حق عيى 
أو بعمل أو بامتناع عن عمل . وإذا كان التقنين المدنى الألمانى( م +77 ) قد عرف الحق فى الحبس 
تعريفاً واسعاً قصد به أن يتناول الحدس كل النّرام أيا كان حله؛ فلسنا ري س خلافا لما ذهب 
إليه الأستاذ [سباميل فانم ( أحكام الالتزام فقرة 4# )١‏ - أن التقنين المدفى المصرى الجديد قد 
تخلف عن التقنين المدى الألمانى فى ذاك . 
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على أنه لايصح أن يكون محل الدين ملكأ عاماً » استأجره شخص مثلا 
وأنفق عليه ويريد حبسه حتى يستوفى ما أنفق , وذلك أن حبس الملك العام 
يغوت المصلحة العامة الى أعد لا هذا الملك (©. كنا لايصح أن يكون محل الدين 
شيئاً غير قابل للحجز عليه فى الدين المقابل . فلا حبس هذا الشىء عن صاحبه 
إلابقدر ما يكون قابلا للحجز عليه فى هذا الدين . مثل ذلك ما نصت عليه المادة 
84 من تقنين المرافعات من أنه لا يجوز الحجز على أجور الخدم والصناع 
والعال أو مرتبات المستخدمين إلا بقدر الربع » فلا يجوز لرب العمل » بعد أن 
استحق العامل أجره » أن حبس أكثر من ربع هذا الأجر عنه حتى يستوفى منه 
النزاماً رتب فى ذمته له . ومثل ذلك أيضاً ما نصت عليه المادة 06 من تقنين 
المرافعات من عدم جواز الحجز على أشياء معينة إلا لاقتضاء مها أو مصاريف 
صبابها أو نفقة مقررة ؛ فلا يجوز حبسها عن صاحما إلا فى دين من هذه 
الديون02©. 

ولا يشترط فى الدين ‏ محل الحجبس - أن يكون مصدره عقداً » فقد يكون 
مصدره عملا غير مشروع أو إثراء بلا سبب أو نصاً فى القانون. فاذا تصادمت 
سيارتان؛ وأصبح صاح ثكلسيارة مديناً بالتعريض لصاحب السيارة الأخرى» 
ولم نتوافر شروط المقاصة القانونية فى الدينين بأن كان أحدهما غير مقدر مثلا » 
جاز لمن كان الدين الذىعليه مقدراً أن محبس هذا الدين حتى يستوق حقه بعد أن 
يتم تقديره , فالدين المحبوس هنا مصدره العمل غير المشروع. وقد نصت الفقرة 


(1) أنسيكلوبيدى داقوز ؛ لفظ (ه0)مع:8) فقرة ١0‏ الأستاذ عبد الفتاح عبد الباقى 
ف التأمينات فقرة ه١١‏ ص ٠45‏ - الأستاذ امباعيل غاثم قى أحكام الالتزام فقرة ١4‏ 


ص ١84‏ . 
(؟) الأستاذ سليسان مرقس ف النأمينات فقرة 4٠١‏ ص + وه _الأستاذ عبد الفتاح عبد الباقى 
فى التأمينات فقرة ه١١‏ ص ١44‏ ب الأستاذ اسماعيل غاتم فق أحكام الالعزام فقرة 4م7١‏ 

. 1١84 ص‎ 


وقد أختلف فى جواز حبس المين الموقوفة » ولكن الراجح الجواز ؛ لأن الحبس حق مؤقت 
لايزدى إل بيع العين الحبوسة » فلا يتناق مع طبيعة الوقف » ولا يفوت معه الغرضس من الوقف 
( اسنئناف أسيوط 0 فبرابر -منة ١976‏ المحاماة 4 رتم 74 ص ووم - محكة الاسكندرية 
الكلية الوطية ١6‏ ايو صنة ١40٠‏ المحاماة ١١‏ رتم ١٠١‏ ص م0 محكة قنا الكاية 
ول أرهل ١‏ نة لاا اغاماة م رتم ذه" ص ه#٠).‏ 
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الأولى من المادة 474 مدذ؛ عا . أنه « إذا أقام شخص بمواد من عنده منشآت 
على أرض يع أنها مملوكة لغيره دون رضاء صاحب الأرض ٠‏ كان هذا أن 
يطلب إزالة المنشآت على نفقة من أقامها مع التعويض إن كان له وجه » وذلك 
فى ميعاد سنة من اليوم الذى يعلم فيه باقامة المنشات .... » . فى هذه الصورة 
يلتزم صاحب الأرض بتسليم المنشآت بعد إزاتها إلى صاحها » ومصدر التزامه 
الإثراء بلا سبب » ويلئزم صاحب المنشآت أن يزيلها على نفقنه وأن يدفع 
تعريضاً عن الضرر الذى أحدثه لصاحب الأرض » ومصدر التزامه العمل 
غير المشروع . فيستطيع صاحب الأرض أن حبس المنشآت بعد إزالها » حتى 
يستوق من صاحما نفقة الإزالة والتعويض المستحق . ونصت الادة 478 مدق 
على أنه « إذا كان مالك الأرض وهو يقبم علها بناء قد جار محسن نية على جزء 
من الأرض الملاصقة » جاز للمحكمة إذا رأت محلا لذلك أن تمر صاحب هذه 
الأرض على أن ينزل لجاره عن ملكية الجزء المشغول بالبناء ٠.‏ وذلك فى نظير 
نعويض عادل ». فى هذه الصورة يلتزم صاحب الأرض بأن ينزل لجحاره 
عن ملكية الجزء المشغول بالبناء » وهذا التزام مصدره نص ف القانون» وذلك 
فى نظير تعويض عادل يلتزم يدفعه صاحب البناء لصاحب الأرض . ولصاحب 
الأرض أن يقف تنفيذ التزامه القانونى من اتا الاجراءات اللازمة لنقل ملكية 
الجزء من الأرض المشغول بالبناء إلى صاحب البناء » حتى يستوق منه التعويض 
العادل . 

على أن هناك استثناء واحدأً من الأحكام الى قررناها » وهو استشاء ورد 
فى آخرالفقرة الثانية من المادة 7145. فان هذا النص.مجعل لحائز الشىء حق حبسه 
حتى يسترد المصروفات الضرورية أو النافعة الى أنفقها على هذا الشىء : إلا أن 
يكون الالتزام بالرد ناشئاً عن عمل غير مشروع » . فالتزام الحائز برد الشنىء 
الذى حازه أو أحرزه قد يكون مصدره العقد » فيجوز حبسه ٠‏ وذلك كالتزام 
المستأجر برد العين المؤجرة إلى صاحها عند ناية الإيجار فيحبس العين حتى يسترد 
ما أنفق علبا رفظ بكو امستت رد قتر :نطف :عون أرما حش رلك 
كالتزام من تسل حسن نية عينً من غير حق فيلتزم بردها إلى صاحها وله أن 
حبسها حتى يسترد ما أنفق علها . وقد يكون مصدره العمل غير المشروع » 
وهنا لابحوز حبسه » وذلك كا إذا انتصب الهائر النين من صاحيا أو سرقها 


1١١45 


منه أو وجدها ضائعة فاستولى علها » فانه لايجوز له أن محيسبا حتى يستوق 
ما أنفق علها ما دام قد حازها بعمل غير مشروع . بل يحب عليه تسليمها فوراً 
إلى صاحما » م يرجع عليه بعد ذلك بما أنفق 210 . لكن إذا حاز الشخصعيناً 
مسروقة أو ضائعة دون أن يكون هو الذى سرقها أو عثر علبا » لى يكن النزامه 
برد العين إلى صاحها مصدره عمل غبر مشروع ٠‏ ومن ثم جاز له أن يقف تنفيل 
الالتزام بالرد حتى يستوف ما أنفق :من المصروفات9" . 





)١(‏ ويحرم الحائز بعمل غبر مشروع الحق فى الحبس » حى لو مضى على حيازته غير المشروعة 
سنة أو أكثر . فإن مضى هذه المدة إما ينقضى بها ححق الحائز الأصل فى استرداد. حيازته بدموى 
من دعاوى الحيازة » ولكن لاينقضى بها حق الحائز الأصل فى استرداد حيازته .يدموى الملكية 
إذا كان مالكاً: وى هله الحالة لايجرز للدائز بعمل غير مشروع بس العين"؛ فإن هذا يتعارضص 
مع المدالة وحسن النية وها الأساس الذى يقوم عليه الحق فى الحبس ( انظر فى هذا الممى الأستاذ 
إمماعيل غائم فى أحكام الالتزام ص 8م ١‏ هامش رقم * - وانظز عكس ذلك الأستاذ عبد الفعاح 
عبد الباق فى التأيات نقرة ١١6‏ ص 47؟ ). 

(؟) قارن تقنين الموجبات والعقود اللبنائى م ١77‏ فقرة ثانية . 

هذا ويشترط ى الحائز » حتى حبس الثىء » أن تكون حيازته ليست محرد -فظ مادى ألثىءه 
بمقتضى واجبات رظيفته » فلا يحرز للصراف ق نحل تجارى أن حبس الحهزانة الممهود يحفظها 
إليه دى يستوق أجره (انطر فى هذه المسألة بلانيول وريبير وأمبان 5 فقرة )401١‏ . وليس 
من اللازم أن حرز الحابس الثىء بنفسه » بل يصح أن بحوزه عنه عدل يتفق عليه الحابس والمالك 
( الأستاذ عبد الفتاح عبد الباق ى التأميئات فقرة ه7١‏ ص 7807 ) . ويشترط أن يبقى الثى, 
ى يد الدائن ( استئناف مصر ١‏ فبراير سنة ١915‏ المجموعة الرسمية 58 رتم هه ص 4ه9)» 
فإذا خرج الشىء من يده بإرادته لم يستطم أن يسترده ( محكة المنصورة الكلية الوطنية ١١‏ ينار 
سنة ١484‏ المموعة الرسمية 86 دتم مم ص 8ه ) . وقد ٠يكرن‏ الدائن الحابس حائزا للثىء 
مقتضى أنه مالك له أو مقتفى أنه بحرزه ححميازة قانونية (مهنووعووهم) » أو بمقتضى أنه تحر زه 
محرد إحراز (108)مع06) 2 وبحب أن يكون الثىه ا نمحبوس مستحق التسليم لمدين الحايس سوراء 
كان هذا المدين بملكه أو كان هو صاحب الحق فى حازته القانونية أو ى جرد إحرازه للانتفاع 
به . فيجوز للمؤجر أن بحبس ملكه عن المستاجر » ويجحوز لحائز الثى, أن بحبسه عن مالكه» 
ويحوز للمستأجر أن حبس العين المؤجرة - وهى فى حرزه لاق حيازته - عمن الت إليه ملكيتها 
ى يستوق حذه فى التعريض عند عدم نفاذ الإجارة فى حت المالك ' ديد ( الأستاذ سليمان مرقس 
ى التأمينات فقرة 4٠١‏ ص ووه سا ص 15ه - الأستاذ إسماعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة 
1لا ص .)١ 2١‏ وقد قضت محكلة استثئناث مصر 2 فى عهد التقنين المدنى السابق» بأنه لايصح 
اعتبار المستأجر حائزا للعقار بسبب صحيح بحعاه ى حل من أن يصرف عل العين مايشاء لتحسينها 
وصيانها . إذ ليس للمستأجر غير الانتفاع بالعين المؤجرة بالحالة الى هى عليها وقت التأجير » 
ولا يحوز أن يسمح المستأجر بأن يخلق لنفسه بفعله الشخصى حأ عينياً عل العين المزجرة بما سم 


- ١1١81" 


أما الدين الآخر المقابل للدين الأول » والذى محبس من أجله الدين الأول 
حتى يستوق هواء فيجب أن يكون دين مدنياً حالا ل يتم تنفيذه . فاذا كان ديئاً 
طبيعياً ل مز الحبس من أجله , وإلاكان فى هذا جير على تنفيذ الالتزام الطبيعى» 
ولاجير فى تنفيذه نما قدمئا(١2.‏ وإن كان غير حال ءفلا معنى لحيس الدين الأول 
إلى حين استيفاء هذا الدين الثانى ما دام استيفاؤه وقت الحبس ليس بواجب2). 


يقرم يصرفه ى شؤون إصلاحها وصيانهاء إلا إذا كان المالك الموجر قد اتفق معه عل ذلك ٠‏ 
زالقول بغير هذا معناء تمكين المستأجر من الإضرار بالمالك مى شاء » والقانون لم يوضم للاضرار 
بالناس ( ه ديسمير سنة 5م؟! المجموعة الرسمية هم” رتم ١9‏ ص )١١59‏ . 

000( بودرى ودى لوان ١‏ فقرة 764 مكررة+- أنسيكلربيدى دائوز ؛ لفظ (مونعمغة82) 
فقرة ٠١‏ س الأستاف [سماعيل غانم فى أحكام الالتزام نفرة اا ص 188 . 

(؟) فيشكرط إذن أن يكون حق الدائن مستحق الأداء (انظر فى هذ! الممدى وما يفوم عليه من 
مبررات الأستاذ سليمان مرقس فى التأمينات فقرة ٠8‏ 4) . فإذاكان هذا الحق مزجلا أو ممعلقا 

عل شرط واقفء فإنه لا مخول الحق فى الحبس (الأستاذ سليمان مرقس والتأميناتففرة 4٠.9‏ 
الأستاذ [مماعيل غانم فى أحكام الالترام فقرة ا+١‏ ص )١88‏ . ولكن لا يشترط أن يكون 
مقدراً (عكوندوذا) » فيثبت الحق فى الحبس إلى أن يم نقديره والوفاء به » وإذا كان ذلك 
مشترض ف المقاصة القانونية فلا'ن الدينين ينقضيان بقدر الأقل منهما فكان لا بد من أن يكونا 
مقدرين ٠‏ ولا حاجة إلى ذلك فى الحبس فهو امتناع مؤقت عن التنفيد لا تناهر فيه وجه الضرورة 
فى أن يكون الدين مقدرا (استعناف مصر ١١‏ ماي سنة #7 9(الحاماة؟1 رتم 7١9‏ م 16)اس 
فبراير سنة 710 ؟! المحاماة١!‏ رتم مه من (١١74‏ . استئناف محتلط هم توفير سنة م١٠١‏ 
م6 ص 14-١‏ فبراير سنة 15875 م44 ص 09[ سس ن! فبراير سلة 4 8! الأماة 
96" رتم )4 ص ٠١8‏ ب الأستاذ سليمان مرقس فى التأمينات فقرة 4٠04‏ صض )ؤه سا 
صن ووه س الأستاذ هبد الفتاح عبد الباى فى التأمينات فقرة ١١68‏ ص م74 !ستاذ إساعيل 
فائم فى أسمكام الالتزام فقرة باص همطر ‏ ص وم ) . وبحرز لقاضى أن بحدد أجلا 
يقوم الدائن فيه بتقدير حقه حى لا يطول أمد الجبس ( الاستاذ إسماعيل غاتم فى أحكام الالترام 
فثرة اا ص وم١‏ ) ع٠‏ كا بحرز القامى أن يقدر قيبة الحق مؤقتاً فينهى الحبس إذا أودعت 
هذه القيمة الموقتة خزانة المحكة ( استئنات محتلط م نرفير سنة 8م98١1‏ م 41١”‏ صن |ا؟ سد 
4 فبراير سسة ١985‏ م م48 من +5 ١غ‏ وحما الحكان اللذان سبقت الإشارة إلبهما) . و يلاحظ 
الأستاذ سليمان مرقس أنه « إذا كانت المادة 9ه المعلقة حق الموؤجر فى ميس المنقولات 
الموجودة فى العين الرجرة لا تشترط أن تكرن الأجرة حالة » فا ذلك إلا لأن حق الحبس ل 
هذه الحالة متفرع عن حق امتياز المؤجر » ولأن هذا الامتياز يثبت المزجر مبرد المقد ومن 
قبل حلول الأجرة , ولأن اعمال المرجر حقه فى الحبس ضر و رى قمحافظة مل امتيازه »فلا بد 
من ثبوت الحق فى الحبس فى هذه الحالة بمجرد ثبوت الامتياز » أى من وفت العقدا » ولو كانت 
الأجرة غير مسحقة الأداء » ( الأستاذ سليمان مرقس فى التأميناث فقرة 04) ص ٠40‏ ). » 
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ولكن الح فى الحبس يب قاتما حتى لو نفذ الدن الثانى تنفيذا جزثيا 2١0‏ 
أو تنفيذاً معيباً ٠‏ فا لم يكن التنفيذ تنفيذا كاملا سلما جاز. حبس الدبن 
الأول . ولكن يحب أن يكون العيب ف التنفيذ عيبا جديا ؛ وأن يكون الجزء 
الباق بغير تنفيذ جزءاً غير نافه » وإلا لم * بجز الحجبس . والقضاء رقيب على كل 
ذلك » فاذا ادعى الدان الحابس أن تنفيذ الدين الذى له هو تنفيذ معيب أو 
تنفيذ جزئى » ومن ثم فقد استبتى حقه فى اببس » كان للفضاء تقدير العيب ل 
التنفيذ أو نقدر ما بق من الالتزام دون ننفيذ للبت فيما إذا كان هذا يبرر 
استبقاء الدائن لحقه فى الحبس . 

و إذا كان الاتفاق أو العرف يقضى بأن يكون تنفيذ الالتزام الثافى تاليا لتنفيذ 
الالتزام الأول » لم بجر حبس الالتزام الأون إلى حين تنفيذ الالتزام الثانى . 
فاذا كان المستأجر ملتزما بدفع الأجرة مقدما قبل أن يتلم العين المؤجرة ١‏ لم 


وغى عن البيان أنه يحب أيضاً أن يكون حق الدائ الحابس محقق الوجود ٠‏ فإذا وقع نزاع 
جدى فى الحق الذى يدعيه » لم يكن له الحق فى الحبس . ومن ثم لا يجوز للمستأجر أن يحبس 
الأجرة -ى يستوق من الموجر تمويضاً يدعى أنه يستسقه » إذا كانت دعوى التعويض / يبت 
فها القضاء ( الأستاذ [س'عيل غانم فى أحكام الالترام فقرة ١*0‏ ص 8م١1‏ سه أنسيكلربيدى 
داالرز ؛ لفظ ومنزمع)6 2 فقرة )١٠8©‏ . 

)١(‏ وقد قضت محكة النقض بأنه مى كان الواقع فى الدعوى هو أن المطمون عليه تعاقد مم 
الطاعنة عل استفلال ل ا 0 لوا ا 0 0 
دفم مله وفت المقد جزءاً  ٠‏ جنيه ل وتعهد يدفم اجزه آخر ل .. ٠6‏ عليه سس 
مي وج عن ارخ 0 ؛ بحيث إذا تأخر عن دفم هذا الجزء فى ميعاده يصبح المبلخ 
الذى دفم أولا حقاً الطاعنة بصفة تمويض ويمتير العقد لاغيا ٠»‏ وبا المبلغ يدفم عند تسليم الفيل 
فى الحارج وتعهدت الطاعنة بأنه ينم إيصال الفيلم إلى الحارج فى خلال أربنة شهور من تاريخ 
التعاند - أى بعد وفاء المطمون عليه بالتزامه - وكان الثابت من أوراق الدهوى أن المطمون 
عله لم ين بما تمهد به إذ لم يدفم سوى مبلغ ٠٠٠٠‏ جنيه بعد الميعاد المتفق عليه » فانه يكون 
الطاعنة ‏ رغاً عن قبولها الوفاء الجزئى عل غير الوجه المتفق عليه س أن نحبس التزامهأ بالتسليم 
حى بقوم المطمون عليه بالوفاء الكامل © إذ ليس من شأن قبول الطاعنة المبلغ الذى دفعه المطمون 
عليه بعد الميماد المتفق عليه ما يسقط حقها ى الحبس . بل كل ما صى أن يكون له من ن شأن أنه - 
إذا أ ال اللطمون عليه المبلغ إلى 5٠٠٠١‏ جنيه - يصلح دفماً لدعوى الطاعنة إذا عى رفمها طالبة 
العسخ لعدم رفاء الطاعن بما تمهد به عل الو جه المتفق عليه . أما حقها هى فى ححمبس النزامها 
بال:ليي » فلا يسقطه قبرها وفاء بعفض المتعهد به .بعد الميماد المتفق عليه ( نقضض مدنى ١4‏ يرليه 
161 عجسومة أحكام النقض ؟ رثم ٠١١‏ ص 1٠٠٠١‏ ) 1 
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جز له أن حبس الأجرة حتى يتس العين . وقد جرى العرف أن صاحب الفندق 
بقدم خدماته للنزيل قبل أن بستوى الأجر . فلا يوز له حيس هذه الحدمات 
حتى يستوفى أجره . ولكن لا بمنع الدائن من استعال حمّه فى الحبس أن يكون 
المدءن قد منح أجلا قضائيا (مع3,ع عل ذداؤل) لتافيذ دينه . فان مثل هذا 
الأجل ‏ وقد أعطى معونة للمددن - لابصح أن يكون سببا فى إسقاط حق دائنه 
فى الحيس 200 . 

والدين المقابل » كالدن الأول 3 بصح أن يكرن محله عيناً أو ديناً أو عملا 
أو امتناعا عن عمل ويصح أن يكون مصدره عدأ أوعملا غير مشروع أو إثراء 
بلاسبب أو نصا فى القانون . وقد مرت بنا أمثلة على بعضن ذلك . 


37 الشمرط الثاتى س قياض الرر شاط مابين الم ينين : ولايكى 
أن يكون هناك دينان متقابلان على النحو الذى بسطناه . بل يجب أيضا أن يقوم 
ارتباط مابين هذين الدينين0؟ . 

والارتباط نوعان : ارتباط قانولى (6داو01ل1كداز 6 أعودم) وارتباط مادى 


)١(‏ وكذلك إذا كان الدائن هو الذى تبرع بالأجل » فالمفروضص أنه لم يرد بمنحه المدين أجلا 
أن ينزل عن حقه فى الحبس ( قارب المادة +65 مدىى شأن المقاصة) فإذا ادعى المدين أن 
الدان أراد بمنحه الأجل أن ينزل عن حقه فى اهبس , فمل المدين يقع عبء إثبات ذلك ٠‏ مالم 
يفترض المشرع هذه النية عند الدائئن ( انظر مثلا المادة 405 فقرة أولى مد ) . فينتقل عندئة 
هبء الاثبات إلى الدائن وعليه أن يكبت أنه لم يقصد ممنحه المدين أجلا أن يتزل عن حفه فى الحبس 
( الأستاذ [سماعيل غاتم فى أحكام الالتزام فقرة ١617‏ صن 6م1١‏ رهاءث رقم ؛ ). 

ويجب أن يكرن حت الدائن تاليا أو معاصراً لحبازته للثىء المحسرس , ولا يصح أن يكرن 
سابقاً على الحيازة , لأن الحق فى الحبس مان لايتملق بنية الطردن ٠‏ بل يتوقف مل سبق فيام 
الحيازة كوامة مادية ( أنسيكلو بيدى داللوز ع لفط مونزامم)26 نشرة ١46‏ )4 . 

)١(‏ بلانيول وريير وأءمان ؟ فقرة مهعم س وفقرة 44) بودرى ودى لوان | فقرة 
41 - ويذهببردرى ودى لوان مم أررى وارو إن أله لايكفى قيام الارتناط مابين الديئين » 
بل يمب أيضاً أن يكون بينهما أصل مشترك ( أورى ورو ؟ فقرة ٠85‏ مكررة ص مها - 
بردرى ودى لوان ١‏ ففرة ٠84‏ ) . ولكن الرأى الراجح هو الاكتفاء بقيام الار تباط ما بين 
الدبنين ر تولييه م فقرة ١+٠‏ - ترولوايج ١‏ فقرة م80 وما بمدها ديرانتون ؛ نمر11مم 
جيللوار ق حت الحبس فقرة ١ه‏ وما يمدهات يدان ونواران ١‏ ذقرة #)؟سستئرة.6؟). 
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أو مرضوعى ١‏ اناءعءزط0 ,ءال 22)6 6ع رومء) 00 

فالارتباط القانونى هو الذى ينشأ عن علاقة قانونية تبادلية ما بين الدينين » 
سواء كانت هذه العلاقة تعاقدية أو غير تعاقدية2؟©. ذلك أن الارتياط بوجد . 
أول:ما يوعد : مابين التزامين متبادلين فى عقد مازم للجانبين . فكل التزام من 
هذين سبب الالتزام الاخر : كا تقول النظرية التقليدية فى السبب . وعدم تنفيذ 
أى العزام منهما قد يؤدى إلى فسخ العقد » وهو على كل حال يببح للتعاقد الآخر 
أن عتنع عن تنفيذ التزامه .. وهذا هو الحق فى الحبس فى صورة الدفع بعدم 
تنفيذ العقد0؟ . ويب الارتباط قانما على أساس علاقة تبادلية » حتى لو فسخ 
العقد أو أبطل ٠‏ وأصبح وأجبا على كل من اللمتعاقدين أن برد للآخر ما أخذه 
منه . فكل من هذين الالتزامين مرتبط بالالتزام الآخر ارتباطا تبادليا وإن لم 
تكن العلاقة بعد انحلال العقد علاقة تعاقدية . وينبنى عل ذلك أن كلا من 
الطرفين له أن ممتنع عن رد ما أخذه من الآخر . حتى يسترد منه ما أعطاه(» . 


)١(‏ انظر فى الارتباط القانو أو المعنوى والارتباط الموضوعى أو المادى : كاسان تعليقه 
ف سيريه ١918١‏ ع ى؟- بلانيول وريبير وأممان ١‏ فقرة 44+ بيدان وثواران و' 
فمرة 5٠07‏ وما بعدهاً مت أ كلرييةى داللوز 4 لفظ (مم0)مع2606) فقرة م فقرة 17+ 
( دريدا ) س الأستاذ سليمان مرقس ف التأمينات فقرة 4١١‏ - الأستاذ إمماعيل غانم فى أحكام 
الالتزام فقرة م١‏ ح فكرة 2١117‏ 

(؟) ولماكان الارتباط الفانوفى يتميز بهذه العلاقة التبادلية» فقد كان الأفضل أن يطلق عليه 
و الارتباط التبادل » . 

)0( ومن ثم سار الدفم بعدم ننفيذ المقد صورة من صور الحبس . وقد حصر التقنين المانى 
الجديد ( م ١١١‏ ) دائرة الدفع بعدم تنفيذ المقد فى المقود الملزمة الجانبين ؛ ووسع من نطاق 
الحق فى الحبس فجمل الدنع بمدم تنفيذ العقد صورة من صورء كا قدمنا . وهناك ايجاء ى ألفقه 
آلفر نسى يرى » على المككس من ذلك » إلى التوسع فى الدفم بعدم التنفيذ و جعله شاملا لجميع صور 
الارئباط القانرنى فلا يقتصر هل المقود الملزمة لاجانبين » والتضييق من حق الحبس ليكون 
مقصوراً عل صور الارتباط المرضوعى أو المادى ( بلانيول وريبير وأمبان ١‏ فقرة 444 ) . 
والتصوير الذى اختاره التقنين المانى المصرى الجديد قريب من تصوير التقنين المدى الالمانى » 
فالمادة 7٠١‏ من التقئن الآلمانى تقصر الدفم بعدم التنفيذ على المقود الملزمة للجانبين والمادة 07؟ 
لانقصر حق الحبس على مور الارئباط الموضموعى ( الأستاذ إسماعيل غانم فى أحكام الالتزام 
فقرة 1١4١‏ ). 

(4) وقد كانت المادة 4 74 من المشروع ال#هيدى التقنين المدنى المديد تنص صراحة عل الحق 
الحبس فى هذه المالة » إذ كانت تجيز لكل من الطرفين < أن حبس ما أخذه مادام المتعائد - 
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وقد تقوم العلاقة التبادلية على غبر عقد أصلا » فيقوم الارتباط على أساس هذا 
التبادل غير التعاقدى . فى الفضالة ‏ وهى ليست بعقد ‏ التزامات الفضول, 

والتزامات رب العمل هى التزامات متبادلة » ومن ثم قام الارنباط فا بينها 
ويحوز لكل من الطرفين أن عتنع عن تنفيل التزاماته حهى يستوف التزاماث 
الطرف الآخر 62١‏ . وقد تنشأ العلاقة التبادلية من عقد ملزم الجانب واحد 
فتكون علافة تبادلية تعاقدية . فى عقد الوديعة يلتزم حافظ الوديعة ,ردها إلى 
المودع » وقد يترتب فى ذمة المودع التزام برد ما أنفق حافظ الوديمة علها 
من المصروفات أو بتعويض ما أصاب حافظ الوديمة من الضرر بسبب 
الوديعة . فى هذه الحالة تكون هناك علاقة تبادلية تعاقدية نشأ عنها الَزامال 
هتابلإن : التزام برد الوديعة فى ذمة حافظ الوديعة » والنزام برد المصروفات 
أو بالتعويض عن الضرر فى ذمة المودع . ومن ثم يستطيع حافظ الوديعة أن يحب _ 
التزامه برد الوديعة » حبى يسترد المصروفات أو يتقاضى التعويض من المودع . 
ويلاحظ هنا أمران : ( أولما ) أن عقد الوديعة لي سمصدرا إلا لأحد الالتزامين 
المتقابلين وهو الالتزام بالرد فى ذمة حافظ الوديعة » أما الالنزام الآخر وهو 
الالتزام برد المصروفات أو الالتزام بالتعويض ‏ فصدره الأثراء بلا سبب 
فى حالة المصروفات والعمل غير المشروع فى حالة التعويض. وهذا مخلاف العقد 
المزم لحانبين » فانه مصدر كل من الالعزامين المتقابلين اللذين بنشآن عن هذا 
العقد . ومع ذلك فهناك تقابل واضح ؛ فى حالة الوديعة » ما بن الالتزاهبى 
المشار إلمما » مما حمل الفقهاء على القول بأنهناك علاقة تبادلية نشأ علها الالتزامان 
لمتغابلان » فالارنباط فها بينهما ارتباط قانونى 2( . ( والأمر الثانى ) أنه إذا 


ع الآخر لم يرد إليه ماتسلمه منه أو يقدم ضمانا هذا الرد طبقاً القواهد العامة المقررة ى حق 
الحبس» . وقد حذف هذا النص فى لجنة المراجمة لمدم الحاجة إليه ٠‏ إذ هر مجرد تطبيق الحق 
فى الحبس( مجموعة الأحمال التحضيرية ؟ ص 91" ). 

)١(‏ ومن العلاقات التبادلية الى لاتقوم مل عقد أصلا علاقة الولى أر الوصى أو القيم 
بالمحجور بعد انهاء الجر » فيكون عل الولى أو الومى أو القيم أن يرد لمحجرر مانحث هده 
من ماله عل أن يسترد ما أنفق من مصروفات » ومن ثم يجوز له نيس المسال حتى يسارد 
المصروفات ( بلانيول وريبير وأمبان ١‏ فقرة +44 - الأستاذ إمباعيل غائم فى أحكام الالترام 
اشرة 69٠اص .)١١”‏ 

(؟) وهبدو أن العلاقة التبادلية ما بين الالتزامين فى العقد الملزم لجانب واحد محل النظرء حم 
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كان الارتباط هنا ارتباطاً قانونياً » فهو أيضاً ارتباط موضوعى إف نشأ التزام 
المودع برد للصروفات أو بالتعويض بمناسبة الشىء ابوس وهو الوديعة » 

كنا سترى فى الارتباط الموضوعى » وننتقل الآن إليه("2 , 
فالارتباط الموضوعى أو المادى ينشأ لا عن علاقة تبادلية ما بين الدينين » 
بل عن واقعة مادية هى أن الشىء اموس والالزام برده هو أحد الديئينقد 
فشأ مناسعه وعرتبطا به (©:ف«عهدم 45 6ه ووزووومه'1 8) 29 الدين الآخر . 
فالجائز , إذا لم تكن بينه وبين المالك أية علافة غير الحيازة » ملزم برد الشىء 
الذى فى حيازته إلى المالك . وقد بصح دائناً للالك ‏ بمناسبة هذا الشىهء وهذه 
واقعة مادية -- بالمصروفات البى أنفقها على الشى: أو بالتعويض عن الفرر الذى 
أصابه من الشىء . رمن هنا وجد الارتباط المادى أو الموضوعىمابين الدينين؛ فحق 
الحا زقد شم عن الشىءذاتمالذى يجب عليه رده (00لا)نظنال 16 طدلت تعنا)نطعل) » 


د فلكل التزام معد نس ال 0 بعال التزام مهما درن أن يوجه الالتزام 
الآخر . قار د الارناط نا أن يكرن ارتباطاً مرضرها أر مادياً ٠‏ لا ارتباطاً فالوتا 
أو تبادياً ش 

. والارتياط الموضوعى هنا أكثر وضوحا وبروزأ من الارتباط القانوف كا سبق القول‎ )١( 
انظر فى الأحرال الى يتحدق فيا الارتباط القانونى رالارتباط المادى مما : الأستاذ إسباعيل غاتم‎ 
. وقد أورد ضمن هذه الأ<وال حالى الوكالة والمقارلة‎ )» ١94 ص‎ ١4٠١ ف أحكام الالتزام ثمَرة‎ 
ولكن يلاحظ أن كلا من هذين العقدين ملزم الجانبين » و أن التزامات كل من المركلى و الوكيل‎ 
» مصدرها عقد الركالة » كا أن التزامات كل من المقارل ورب العمل مصدرها عقد المقارلة‎ 
ومن ثم يكون الارتباط القانونى أو التبادل | كثر‎ ٠ فالعلاقة العبادلية بارزة فى هاتين الحالتين‎ 
. وضوحاً فهما من الارتباط المادى أو المرضوعى‎ 

(؟) هفه الصبارة الفرنسية أدق فى أداء الممى من المبارة الى و ردت فى النص العر ب الملذة 7145 
فغرة أولى من آلتتمنين المدنى الجديد وقد جاءت عل الوجه الآتى : « ... ما دام الدائن لم يعر ضص 
الوفاء بالتزام مترتب عليه بسبب الترام المدين ومرتبط به » . فالمبارة المربية وهم أن أحد 
الالتزامين هو سبب التزام الآخر » والصحيح أن أحد الالتزامين قد نشأ مناسبة الالتزام الآخر . 
وقد كانت المبارة الفرنسية المتقدمة الذكر هى المستعملة فى المشروع المهيدى ‏ نصه الفرئى » 
وبق النص المرب المشروع امهيدى بعبارته غير الدقيقة » الى انتقئت منه إلى النص لمان التقنين 
الجديد . ثم ترجم هذا النص الهبائى غير الدقيق إلى اللغة الفرنسية » فاستبدلت ببارة 
"ومنموعمه'! ذ ٠»‏ عبارة 'مانامكلاق عل 7ممرق صن عكوتزع» © وبذلك انتقل التحريتف 
.من النص العرفٍ إلى النص الفرنسى ٠‏ و يعد أن كان النص المرتى وحده هو الممرب »؛ شمل العيب 
كلا من النص العربى والنص الفرنمى ( انظر فى هذا الممى الأستاذ إسباعيل فانم ى أحكام الالتزام 
فقرة ١+‏ ص ١١‏ هامش رتم " ) . 
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ومن ثم جاز له أن محبس هذا الذىء حتى يسترد المصروفات أو يتقاضى 
التعو يض ('2 . 

أما إذا ميقم مم مابعن للدبئين ارتباط قانونى أو ارئباط مادى : فد اختل 
0 ولم بحز للدائن استعال هذا الحق . ومجرد وجود 
النزامين متقاءلين بين شخصين » كل »مما دائن للآخر ومدبن له » لايكى 
لوجود ارتب'ط ما بين هذن الالتزامين كما قدمنا » وإ كان هنا ميل عند بعض 
الفقهاءء للقول بأن هذا كاف 20 00 التقابل ما ببن الدينين لا الرابطة بينهما 
هو الذى نقف عنده لإعطاء الدائن الحق فى الحبس » وقد سبقت الإشارة 
إلى ذلك . :5 


)١(‏ والتمييز بمن الارتشاط القانوفى والارتباط المادى أهمية من وحوين : (1) ف الارتباط 
المادى ‏ فى صورة استرداد المصروفات ل تج بالح فى الحبس حمى عل الغير الذى ثبت حقه 
قبل إنفاق المصروفات. لأن المصروفات قد أفادت النىء ى ذاته ؤأفادت تمأ لذلك كل من يطالب 
باسترداده . أما ى الارتباط القانوى وق الصور الأخحرى للارتباط المادى فلا يحتج بالحق ىق 
الحمبس عل الغير الذى ثبت حقه قبل. ثبو ت هذا الحق. (؟) ف الارتباط المسادى يقتصر الهس 
هل الشىء ذاته الذى أنفقت عليه المصروفات أو نشأ منه الضرر . أما فى الارتباط القانوق فيشمل 
الحبس جميم الالتزامات الى عل الدائن مادامتمر تبطة بالْزامات المدين» وقد أوردت المادة 0ه 
من المشروع المهيدى س وهذا النص فد حذف أى لجنة المراجمة ا كتفاء بالقواعد العامة فى الحبس- 
تطبيقا هذا الحك فى عقد المقارلة » إذ نصت عل أنه ه إذا كان الممل متملقاً بمنقول ولم بحدد 
أجل لدفع الأجر » جاز"ف.قارل أن بحبس هذا المنقول وغيره من الأشياء الى يكون رب العمل 
فد سلمها إليه لإجراء الممل ٠‏ و ذلك إلى أن يستوق أجرء ٠‏ . وإذا اجتمع النومان من الارتباط 
كا فى الرديعة » جاز الدائ ان أن يتنه :إل كل مهما فيا يتفق مم معطلت + ايجرز اط الزدية 
أن يستند إلى الارتباط المادى ليحتج يحقه عل الفبر الذى ثبت حقه مل الوديمة قبل إنفاق 
المصروفات »أن يستند إل الارتباط القانواى ليحبس كل ما فى يده المودع ولو / يرتيط ارتباطاً 
مادياً يحقه 5 

أنظر فى ذلك : كاسان فى تعليفه في سيريه 5-٠-1477‏ الأستاذ إبماعهيل فاتم فى 
أحكام الالتزام فقرة ١4‏ . 

)١(‏ ويقول بذك الأماناة كولان وكابيئان و دى لامورانديير . ويستندون إلى نس 
المادة ١١9‏ من. التقئين المدنى الفرنى ٠»‏ وهى تقضى بأنه لا يحتج بالمقاصة فى استرداد المالك 
لملكه إذا كان هذا الملك قد اغتصب منه دون حق » ولاى استرداد الوديعة أو المارية . 
ويقولون أن هذا النص أنما يستةيم إذا ة فهمت المقاصة عل أجا الحق ى الحيْس » ٠‏ ليمت اخ 

من المختصب لماك الذر ولا من أل من عل و دبعة أو عارية » بل يحب عل كل من المنتصب وححافظ 
الودهمة والمستمير أن يرد كمالك ملكه فوراً ثم يطاليه بعد ذلك جما له من الحثرق منده . سم 
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على أنه إذا ل يقم بين الدينين ارتباط قانونى أو ارئياط مادى على النحو 
اذى بسطناه » فقد محاق الاتفاق بين الطرفين هذا الارتباط » فيتفقان على أن 
الالتزامات المتقابلة فها بينهما مجمعها كلها حساب جار غير قابل التجزئة » 
فترتبط العزامات كل منهمابالتزامات الآخر » ومجوز عندئذ لأى منهما أن حبس 
هال ذمته من التزامات للآخر حبى يستوق ما له من حقوق عنده . ولكن لا 
كان مثل هذا الاتفاق أثره مقصور على الطرفين » فانه لا يسرى فى حق الغعر . 
وكا ملق الاتفاق الارتباط ما بين الدينين » فقد مخلق هذا الارتباط أيضاً نص 
فى القانرن . وقد قضت الادة 59" من التقنين التجارى الألانى والمادة ه6ؤم 
فقرة ثانية من التقنين المدنى السويسرى بقيام ارتباط ما بين الالتزامات التجارية 

المتقابلة فما بين التاجرين . 


14 - كيف استعمل الرائن الحى, فى المبسى عثر وار رظي : 
واستعمال الدائن الحق فى الحبس » عند توافر الشرطين اللذين تقدم ذكرههما ». 
'يقتضى إعذاراً ولا الحصول على ترخيص من القضاء . ب لأنالدائن يقف تنفيذ 
النزامه نحو مدينه فعلا ؛ وليس من الضرورى أن يعرض على المدين تنفيذ هذا 
الالتزام عرضاً حقيقياً » وإنما يقتصر على وقف التنفيلٍ . فاذا قاضاه مدينه » 
وضع الأمركلة نحت نظر القضاء » ويغلب أن يحم على الدائن ينفيل التزامه نحو 
المدين بشرط أن ينفل المدين التزامه نحوه . وإذا تعذرت معرفة من هو البادىء 
فى عدم التنفيل جاز للقاضى أن يحكم على كل مهما بايداع ما التزم به خزانة 
المحكمة أو عند أمين("© . 1 

على أنه لا يجوز للدائن أن يتعسف فى استعال حقه فى الحبس . فلا يصح أن 
يستعمله بلحوى أن حقه فى ذمة مدينه لم ينفل تنفيلً كاملا أو نفل تنفيذاً معيباً » 


تعدو يستسخلصون من ذلك أنه فيما عدا هذه الحالات- الفصب و الوديعة و العارة ‏ جوز الحمبس 

هون أن يكرن هناك ارتباط فيما بين الدينين » ويكى أن يكون هناك ديئان متقابلان » الطرفان 

فهسا كل مهما دائن للأخر ومدين له ؛ حمى يقوم الحق فى الحبس ( كولان وكابيتان ودى 

لامورانديير ؟ فقرة ١46‏ ص 188 هامش رتم ؟ - قارن أنسيكلربيدى داللوز ؛ لفظ 

نهاك نثرة 1م ) . 1 ١‏ 
)غ0( بلانيول وربير وأمبان ١‏ فقرة م6٠‏ ع فشرة 125 . 


ل -١١6©١‏ 
تم يتبين أن الجزء الذى لم ينفذ نافه إلى حد لا يعتد به أو أن العيب ف التنفيذ أمر 
غير ذى خطر(© . ولا يصح كذلك للدائن أن يستعمل الحق فى الحبس » إذا 
كان هو المتسبب بغشه أو باهماله فى عدم تنفيذ المدين لالتزامه نحوه .كما لايصح 
للدائن أن يستعمل الحق فى الحبس إذا كان هو البادىء فى عدم تنفيذ التزامه . 
فحبس المدين من أجل ذلك ما فى ذمته من التزام . كذلك لا يصح للدائن أن 
محبس لمدبنه دين خالياً من النزاع مستحق الأداء حنى يستوف منه دين لابزال 
محل نزاع بينيماء فلا يحوز للمستأجر أن محبس الأجرة حتى يقوم المؤجر بنرمهات 
ينازع فى أنها واجبة عليه » ولا يحوز لشركة الور أن شل البازعن المدترام 
حتى يقوم بدفع زيادة فى الاشتراك هى محل تقاض بد بينهما ولم ينته القضاء من 


الفصل فها20 . 


ابعثالثاق 
تطبيقات على الحق فى الس 


- تطبيقات منص رص عل را فى الفانرده و نطسفات غبر منصوص 
علربا ترم التطسقات الرولى : بعد أن وضع التقنين المدنى الجديد قاعدة 
عامة للحق فى الحبس على النحو الذى بسطناه » اجتزا هذه القاعدة عن التبسط 
فى إراد نطبيقات لهذا الدفم ٠»‏ خلافا للتقنين المدنى السابق اللى اعتير كا رأينا 
اليبس ححقاً عينياً فأورد جميم حالاته على سيل الحصر . 
ومع ذلك فققد أورد التقنين المدنى الجديد بعض تطبيقات ق نصوص 
متفرقة » نستعرضبا هنا ٠‏ ثم ننتقل بعد ذلك إلى تطببقات غبر منصوص علبا 
بعد أن أصبح الحق فى الحبس قاعدة عامة لانحتاج نطبيقاته إلى نصوص خاصة . 
)١(‏ انظر المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى الحاصة بالمادة ١١١‏ مدفى فى مجموعة 
الأعمال التحضيرية ؟ ص *00 . وانظر آنفاً فقرة 145 . 
(؟) بلانيول وريير وأميان ١‏ فقرة 4ه4 ص و١٠‏ وهامش رتم 4 -- نقض فرنسى. 
نوفير سسئة ١5454‏ جازيت دى باليه 15176 - إس-مى١‏ . وانظر آنفاً فقرة 5415 


فى الفامش . 
؟*ن0 
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ميز بين تطبيقات تقوم على الارتباط القانونى أو التبادلى » وأخرى تقوم على‎ 
: )١7ىعوضولملا الارتياط المادئ أو‎ 


الطلب الأول 
تطبيقات منصوص عامها فى القانون 


6 - تطبيقات تقوم على الارتباط القانونى أو التيادلى 


1ت برا الر ع بعرص تلفيرٌ العقر : أهم النصوص البى تورد 
تطبيقاً للحق قى الحبس هو النص الذى يقرر مبدأ الدفع بعدم تنفيذ العقد 
(05اعةجغدهه نأءامط 2 دمم منامعععرء) » فليس هذا المبدأ إلو تطبيقاً من 
تطبيقات المق قى الحبس كا سبق القول . وقد نصت المادة 1١‏ من التقنين 
المدنى على أنه «فى العقود الملزمة للجانبين إذا كانت الالتزامات المتقابلة مستحقة 
الوفاء » جاز لكل من اللمتعاقدين أن بمتنع عن تنفيذ التزامه إذا لم يقم المتعاقد 
الآخر ::نفيذ ما العم به . 
وقد سبق أن تبسطنا فى شرح هذا المبدأ فى الجزء الأول من هذا الوسيط» 
فنكتى بالإحالة الى ذلك22 » وننتقل الآن الى النصوص التى وردت ف التقنين 
المدنى كتطبيقات خاصة لهذا المبدأ . ١‏ 


/1 - مى, البائع فى موسى المسبع : نصتالمادة 454 من التقنين 
المدنى على أنه و ١‏ إذا كان المن كله أو بعضه يستحق الدفع فى الال » للبائع 


)2( انظر الد كتور صلاح الدين الناهى ىق الامتناع المشروع عن ألوفاء فقرة 841١‏ سه 
فقرة 58 ( ف التطبيقات الى تقوم على الارتباط القانوفى أو التبادل ) وفقرة #84 ل 
فقرة 84 ( ف التطبقات الى تقوم على الارتباط المادى أو الموضوعى ) . 

(؟) الوسيط الجزء الأول فقرة 495 - فقرة #.ه - وانظر : استثناف ممتلط ١١‏ أبريل 
صنة 184٠‏ م ؟ ص 15-108 نوفبر سئة ١19401م‏ 14 ص 4# 18 يناير سنة ١90110‏ 
م اص ٠١‏ 0س فبراير سنة 1416 ما؟ ص 0-5١4‏ يوفيه سنئة 141760 م40 ص /4ه9. 


-ا9©9لؤسه 


أن حبس المبيع حبى يستوق ما هو مستحق له ولو قدم المشترى رهنا أو كفالة» 
هذا مالم بمنح البائع المشترى أجلا بعد البيع . ” - وكذالك يجوز البائم أن 
يحبس المبيع ولو لم يحل الأجل المشمر ط لدفع الكن إذا سقط حق المشترى فى الأجل 
طبقا لأحكام المادة 57 , . ونصت المادة 4٠‏ على أنه « إذا هلك المبيع فى يد 
البائع وهو حابس له ء كان الحلاك على المشترىء مالم يكن المببع قد هلك بفعل 
البائع » . وفى هذه النصوص تطبيق هام للح فى الحبس متمثلا فى الدفع بعدم 
تنفيذ العقد . فهناك دينان متقابلان تقابلا تبادليا » دين البائع فى تسل المبيع 
للمشترى ودين المشترى فى دفع القن للبائع . ودين المشترى دين حال أو 
كان مؤجلا ثم سقط الأجل فأصبح حالا فيكون للبالعم حيس المبيع حتى 
يستوق الن . وهذا مخلاف ما إذا كان المن حالا ثم منم البائع المشترى أجلا 
بعد الببع » فيفرض القانون أن البائع بمنحه المشترى هذا الأجل قد نزل عن حقه 
فى الحبس » فيسقط حقه فى -حيس المبيع ٠‏ إلا إذا اشترط غير ذلك» و عليه هو 
بقع عبء إثبات ما اشترط12" . 

وى هذا التطبيق الخاصر. خرج المشرع على الأضل الذى ستراه يقرره فى الحق 
فى الحبس بوجه عام , فل يمز المشترى أن يسقط حت البائع فى حبس المبيع إذا 
هو قدم رهنآ أو كفالة » وذلك لاعتبارات خاصة بالببع » فان المبيع نفسه مثقل 
بامتياز للبائع » فليس البائع فى حاجة إلى مزيد من الضمان » وإئما هو فى حاجة 
إلى استيغاء حقه . 

ونرى أيضاً فى هذا التطبيق الحاص أن المشرع قد أورد حكنا من أحكام 
الحق فى اميس هو الحم المتءلق مهلاك الشوء المحبوس فى يد الحابس » فانكان 
الهلاك بفعله كان مسئولا عن التعويض» وإ ن كان بسبب أجنى فهو على المالك » 
والمالك هو المشكرى 0) . ١‏ 


4- مي المشترى فى مرسى الى : نصتالمادة 41 من التمنين 
المدنى على أنه ة ١‏ - يكون لمن مستحق الوفاء فى الوقت الذى يس فيه المبيع » 


| . انظر آنفاً فقرة 547 ف المامش‎ )١( 
ذلك أن الملكية قد انتقلت إل المشترى بالبيع . فان كان المبيع عقارا ولم يسجل ععد‎ )١( 
. البيع » فالمشترى وإن ل تنتقل إليه الملكية يعتبر فى حك المالك » ويكون الاك عليه‎ 
) *؟ الوسيط - ج ؟‎ ( 


١608 لل‎ 

مالم يوجد اتفاق أو عرف يقضى بغير ذلك .  ”‏ فاذا تعرض أحد للمشترى 
مسئنداً إلى حق سابق على البيع أو آيل من البائع » أو إذا خيف على المبيع أن 
ينزع من يد المشترى » جاز له : مالم بمنعه شرط فى العقد » أن محبس المن حتقى 
ينقطم التعرض أو يزول الحطر . ومع ذلك مجوز للبائع ى هذه الحالة أن يطالب 
باستيفاء الْن على أن يقدم كفيلا .  *‏ ويسرى حك الفقرة السابقة فى حالة 
ما إذاكشف المشترى عيباً فى الببع » . وهذا تطبيق آخر لمق فى الحبس متمثلا 
فى الدفع بعدم تنفيذ العقد . ونرى فيه المشرى » وهو مدين بالمن والدين حال» 
بتعرض له أجننى مستنداً إلى حق سابق على البيع أو آيل من البائع »أو يحْشى هو 
على المبيع أن ينزع من يده لأسباب جدية » أو يكشف عن عيب فى المبيع . 
فى كل هذه الأحوال يكون البائع ملزماً بالضمان » فيجب عليه أن بعنع التعرض 
أو يزيل الحطر أو يعوض عن العيب . فهذا دين فى ذمة البائع قد أصبح مستحق 
الأداءء يقابله ويرتبط به ارتباطاً تبادلياً الدن الذى ى.ذمة المشترى بدفع امن . 
فيجوز إذن للمشترى أن حبس ادن حتى يستوى حقه من البائع» أىحتى ينقطع 
النعرص أو يزول اللحطر أو يتقاضى المشترى تعويضاً عن العيب . 

ويلاحظ هنا أن الشىء المحبوس ليس عيناً معيئة. بالذات مملوكة الطرفه 
الآخر » بل هو دين فى ذمة الحابسر نفسه بمتنع عن أدائه 90© . 

ويلاحظ أيضاً أن المشرع هنا رجع إلى تطبيق القواعد العامة فى الحبس » 
عند ما أجاز للبائع أن يسقط حق المشترى فى حبس القن إذا هو قدم كفيلا . 


8" - عني, الم تأر فى مبسى العين الموّصِرة فى مرامر: كل من 
المؤمر والمسُسْرى للعيى : نصت المادة ©١من‏ التقنين المدنى على أنه و١‏ لامجوز 
من انتقلت إليه ملكية العين المؤجرة ولم يكن الإيجار نافذاً فى حقه أن يجير 
المستأجر على الإخلاء إلا بعد التنيبه عليه بذلك فى المواعيد المبينة فى المادة 
1ه .  ”‏ فاذا نبه على المستأجر بالإخلاء قبل انقضاء الإيجاز » فان المؤجر 
يلتزم بأن يدفم للمستأجر تعويضاً مالم يتفق على غير ذلك ٠‏ ولا جير المستأجر 


1116 استكثناف محختلط ؟؟ مارس سنة م1947 م0؛ ص 94090 ل 5 هونيه صلة‎ )١( 
. 050 م؟) ص‎ 1١47٠6 فبراير صسنة‎ ١! - 449 م 1م ص‎ 
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على الإخملاء إلا بعد أن يتقاضى التعويض من الموجر أو ممن انتقلت إليه الملكية 
نيابة عن المؤجر أو بعد أن محصل على تأمين كاف للوفاء هذا التعويض» . 
وهذا تطبيق ثالث للحق فى الحبس متمثلا أيضاً فى الدفع بعدم تنفيذ العقد .. 
ذلك أن المؤجر قد التزم بعقد الإيجار أن بمكن المستأجر من الانتضاع بالعين 
المؤجرة طول مدة الإيجار » وقد أخل بالتزامه بأن باع العين إلى مشتر لاينفل 
الإيجار فى حقه » فوجب عليه التعويض للمستأجر بموجب عقد الإيجار نفسه . 
فهنا إذن ديئان متقابلان مرتبطان فيا بينهما لأنها نشآ معاً من عقد الإجار عل 
وجه التبادل : دين المؤجر أن يدفم تعويضاً 'للمستأجر لإخلاله بالتزامه » 
ودين المستأجر أن برد العين المؤجرة إلى المؤجر أو خلفه المشترى . فيجوز إِذن 
المستأجر أن . محبس العين حتى يستوق التمويض . وهذا الحق فى الحبس 
ليس نافذاً فحسب فى حق المؤجر » بل هو نافذ أيضا فى حق الكلف الخاص 
للمؤجر وهو المثسترى للممن الموجرة (0© . فيجوز إذن للمستأجر أن يبق 
حابسا للعين المؤجرة حتى فى مواجهة المشترى » إلى أن يستوق التعويض إما 
من المؤجر » وإما من المشترى نفسه نيابت عن المؤجرإذا أراد المشترى أن 
يتعجل تسل العين البى اشتراها 29 . ” 

وهنا أيضاً يطبق المشرع القواعد العامة فى الحبس » عند ما يسقط تق 
المستأجر فى حبس العين إذا هو حصل » من المؤجر أو من المشترى » على تأمين 
كاف للوفاء بالتعويض المستتحق له . 








)١(‏ ولكننا سنرى أن الح فى الحبس لا يحتج به على الملف الخاص إذا كان حت هذا املف 
قد ثبت عل العين قبل ثمبوت الحق ف المبس . ولما كان المشترى لعين المؤجرة خلفاً خاصاً المزجر 
ثبت حقه عل العين قبل ثبوث الحق فى الحبس - لأن حق المستأجر فى التمويض فالحبس لم يعبت 
إلا بعد فسخ الإيجار بالبيع » فحق المشئرى عل المين الثابث بمقد البيم سابق مل حق المستأجر فى 
المبس - فقد كان الواجب © طبقاً القواعد العامة » ألا يحتج المستأجر يحقه فى المبس عل 
المعترى » وإنما يحت به على المزجر وحده . ولكن نما خاصاً فى القائرن - المادة 08م 
سالفة الذكر سس هو اللى جعل الحق فى الحبس هنا نافذاً استثناء فى حت المشكرى . ويذلعب 
جرسران ( جزء ؟ فقرة ١414‏ ) إلى أن الحق فى المبس يجوز الاحتجاج به عل الملف الخاص 
ولو كان حقه متقدماً هل الح فى المبس »ومن ثم يجعل نفاذ حق المستأجر ى حبس المين المرجرة 
عل المشترى مجرد تطبيق ذه القاعدة » لا استثناء مها تقرر بنص خاص . 

(0؟) و.رجع المشترى مل المزجر بما دفمه من تمريض المستأجر » إذا كان هذا الرجوع 
مقتض ف العلاقة ما بين المشترى والمرجر . 


685واه 


6 - مر المستأعمر فى عبسى المى لاستيفاء ما لحي صن 
العو بص بسبب اعبار اليجار قل انقار مرت : نصت المادة 04" من 
التفنين المدنى على أنه ١ب‏ إذاكان الإيجار معين المدة » جاز ل المتعاقدين 
أن يطلب إتهاء العقد قبل انقضاء مدته إذا جدت ظروف خطيرة غير متوقعة من 
شأنها أن تجعل تنفيذ الإيجار من مبدأ الأمر أو فى أثناء سريانه مرهقاً » على 
أن براعى من يطلب إنباء العقد مواعيد التنبيه بالإخلاء المبيئة بالمادة 57ه» 
وعلى أن يعوض الظرف الآخر تعويضاً عادلا . ؟' ‏ فاذا كان المؤجر هو الذى 
ا ؛ فلا مجبرالمستأجر على رد العين المؤجرة حتى يستوف التعويض 
أو يحصل عل تأمينكاف» . وهذا هو أيضاً تطبيق تشريعى للحق فى الحبس . 
والدينان المتقابلان القائمان على علاقة تبادلية هما : دين المؤجر فى إعطاء تعويض 
المستأجر لإنهاء عقد الإيجار قبل انقضاء مدته » ودين المستأجر فى رد العين 
إلى المؤجر . فللمستأجر إذن أن يبس العين المؤجرة حتى يستوق حقه فى 
2 يحصل عل لاب ب للوفاء مبذا الحق . وليس هذا 

؟ - تطيقات تقوم عل الارباط الادى أو الموضوعى 

- عو الحائز فى عمبسى النبيى لؤستر داد ما أئفة علربا من 
ا مصمروفات : نصت الفقرة الثانية من المادة 5 من التقنين المدنى» كنا رأينا » 
على ما يأنى : ه ويكون ذلك (أى الامتناع عن الوفاء) بوجه خخاص للهائز الثىء 
أو محرزه ؛ إذا هو أنفق عليه مصروفات ضرورية أو نافعة 6 فان له أن بمتنع 
عن رد هذا الثىء حى يستوق ما هو مستحق له ( إلا أن يكون الالعزام 
بالرد ناشئاً عن عمل غبر مشروع » . وهذا هو التطبيق الرئيسى الحق فى 
الجبس القائم على الارتياط المادى أو الموضوعى . 

ويجب الرجوع » فى محديد الدينين المتقابلين فى هذا التطبيق » إلى الفقرتين _ 
الآولى والكانية من المادة 48٠١‏ » فقد نصتا على ما يأتى : و١‏ على المالك اللى 


برد إليه ملكه أن يؤدى إلى المحائز جذميع ما أنفقه من المصروفات الضرورية . 
7ج أما المصروفات النافعة فيسرى فى شأنها أحكام المادتين 74وو970 ) . 


ل /6©9أزاه 


وهاتان المادئان المشار إلهما فى آخعر الفقرة الثانية تميزان بين ما إذا كان الهائر 
الذى أنفق مصروفات نافعة على العين التى حازها كان حسن النية » أى كان 
يعتقد عند ما أنفق هله المصروفات أن العين مملوكة له » أو موىء النية . فاذا 
كان -حسن النية »كان له أن ينزع ما أحدثه فى العين أو يبقيه » ومخير المالك فى 

حالة الإبقاء بين أن يرد للحائز٠المصروفات‏ الى أنفقها أو أن يدفع مباغاً يساوى 
ما زاد فى تمن العين بسبب هله المصروفات (م 17٠6‏ فقرة أولى مدنى) . أما إذا 
كان مىء النية » فللمالك أن يطلب إزالة.ما أحدئه الحاتز فى العين على نفقا 
الحائز مع التعويضض إن كان له وجه 3 أو أن يستبقيه وخر فى هذه الحالة بين 
دفع قيمته مستحق الإزالة أو دفع مبلغ يساوى ما زاد فى تمن العين بسبب هله 
المصروفات (م 474 فقرة أولى مدنى) . ونرى من ذلك أن الهائر 0©, إِذا أنفق 
مصروفات ضرورية على العين » كان له أن يستردها جميعاً من المالك » صواء كال 
هو حسن النية أو سينّها . وإذا أنفق مصروفات نافعة» فانكان حسن النية» كان 
على المالك أن يرد له أقل القيمتين : مقدار هذه المصروفات أو الزيادة فى ثمن 
العين بسنبها.وإن كان مىء النية» كان على المالك أن يرد له أفل القيمتين »الزيادة 
فى تمن العين بسبب المصروفات أو قيمة ما استحدث فى العين مستحق الإزالة . 
ففى جميع الأحوال يكون هناك دينان متقابلان : (١)دين‏ على المالك لحائر هو رد 
قيمة من القم سالفة الذكر فى نظير ما أنفق ا حائز من مصروفات على العين 29 . 

ومصدر هذا الدين هو الإثراء بلا سبب . (؟) دين على الخحائز للمالك هو رد 
العين إليه » ومصدر هذا الدين قد بكون الإثراء بلا سيب لآن الحائر يثرى على 
حساب المالك لو استبتى العين » وقد يكون العقد كما فى حيازة الدائن المرئبن 
لعين الى ارتبنها رهن حيازة فائه يحب عليه ردها للمالك بموجب عقد الرهن , 


)١(‏ والحائز يجب أن يفهم بمعنى واسم : فهو الخائز النى يضع يده عل المين كالك 
(نتعدصدومج) : وامحرز الذى بحوز المين حيازة مادية (جنعنتعلمق) دون أن يضع يده كالك 
وذاك كالمستأجر والمستمير وحافظ الوديمة والدائن المرتهن رهن حيازة . وقد صرحت الفقرة 
ألثانية من المادة 45 ؟ بذك حين قالت : ٠‏ ... لخائز الثىء أو حرزه ... » 

(؟) هنا ما لم يكن الحائز حسن النية قد اختار 'زع ما استحدثه ( م 6؟ه فقرة أولى ) » 
أو امتار المالك "مليك المين لحار حسن النية نظير تعويض عادل (م 4١6‏ فقرة ؟ ) » ومالم 
يكن امالك فد طلب من الحائز نىء النية إزالة ما استحدثه ( م 454 فقرة أولى ) » أو طلب 
الحائز سىء النية نزع ما استحدثه وم يختر المالك استبقاه ( م 194 فقرة ؟ ) . 


4ورهؤاأا - 


وقد يكون العمل غير المشروع كما لو اغتصب الحائز العين من مالكها أوسرقها 
أو استولى علها وهى ضائعة » وقد يكون القانون كما فى حيازة الوصى لأعيان 
القاصر فانه يجب عليه ردها عند انتهاء الوصاية حك القانون . فنى هذه الأحوال 
عدا حالة ما إذا كان التزام الحائز بالرد ناشثاً عن عمل غير مشروع كا سبق 
القول ‏ تتوافر شروط نشوء الحق فى الحبس » إذ يوجد دينان متقابلان » وها 
مرتبطان أحدهما بالآخعر » فالدين برد المصروفات قد نشأ بمناسبة العين الواجبة 
الرد . فيجوز إذن الحائر أن يحبس العين حى يسترد المصروفات عل النحو 
الذى تقدم ذكره2» . 

وقد قام خملاف 1 فى عهد التقنين المدنى السابق 0 فيا إذا كان الحائزر سبىء 
الثية له ا حمق فى حبس العين 07 . فحسم التقنين المدنى الجديد هذا اللحلاف » 


.6٠1١ ص١ انظر المدكرة الإيضاحية المشروع القهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية‎ )١( 

(؟) وكان الرأى الراجح هو أن قحا مىء النية الحق ى حيس المين ( استئناف مصر 
1 مايو سسنة 1م9١‏ الحاماة ١١‏ رتم ٠١4‏ ص +١١6‏ - قنا الكلية 5 أبريل سنة ١91510‏ 
لمحاماة م رتم ١ه‏ ص هه - الإسكندرية الكلية الوطنية 5؟ أبريل سنة 9.٠‏ ! المحاماة 9١‏ 7 
رتم ++ ص 544 ) . انظر مكس ذلك وأن الحائر سىء ألنية ليس له الحق فى الحبس : استئناف 

ط /ا” ديسمير سئة ١4176‏ اللحاماة 4 رقم 14 ص 96" . 

أما ى فرنسا فالفقه منقمم : فن الفقهاء من لا يجمل الحق فى المبس إلا الحائز حسن النية 2 
فهنكر هذا الحق عل الحائز سىء النية » مترسماً فى ذلك أثر القانون الرومانى وتقاليد القانون 
الفرنسى القديم (تولييه ؟ فقرة ١٠‏ - ديرانتون 4 فقرة 887 - أرولونج ١‏ فقرة 96٠‏ 
جيالوار ى حق الحبس فقرة 7١‏ ) . ومن الفقهاء من يجمل الحق فى الحبس الحائز حسن النية 
والحاز مىء النية على السواء ( دبمولومب ١‏ فقرة ؟4 - بيدان ١‏ فقرة ٠6؟‏ - بلانيول ؟ 
فقرة 17674 ) . وعند الفقهاء الذين لا يكتفرن بقيام الارتباط ما بين الدينين لإثبات الحق ف 
المبس » بل يشترطون فوق ذلك أصلا مشتركا الديئين » لا يجوز استعال الحمق فى الحبس لا الحائز 
سيىء النية ولا قحائر حسن النية ( أوبرى ورو 7 فقرة 5 مكررة - لوران ١‏ نقرة ١41١‏ 
وما بعدها و4١‏ فقرة +5؟ - بودرى وشوثو فقرة 847 ) . أما القضاء الفرئسى فينكر الحق 
فى الحبس عل الخائز سبىء النية » ولا يجمل هذا الحق إلا الحائز حسن الئية ( نقض فرنمى 6؟ مايو 
سنة ١017‏ دالوز ؟6--١س-074؟-‏ ؟؟ ديسمير سنة 1١4107‏ دالوز ١-0904‏ --١4؟‏ - 
؟ يوليه منة ١4٠0‏ سبريه 79--١--184٠04‏ ), ويلتقد جرسران هذا القضاء » فيقول : 
إما ألا يسلى الخائز سىء النية تمويضاً أصلا » وإما أن يمطى تعويضاً فيكون له الحق فى الحبس 
لضان هذا التمريضش ٠‏ وليس حا أن يكون الخائز سيىء النية شخصاً فاسد الذمة ؛ فالمستأجر 
العين والشر يلك فى الشيوع كلاخما حائز سىء النية » وسواء كان الحائز حسن النية: أو سيثها فالارتياط 
هو هر قا ما بين الديئين ( جوسران ؟ فقرة )١410٠‏ . 


-١96ه9‎ 


إذ أعطى الحمق فى اميس للحائز مطلقاً » حسنالنية كان أو ميىء النية » وإن 
يكن التعويض المستحن للحائر سهىء النية أقل من التعويض المستحق للحائز حسن 
النية على الوجه الذى تقدم بيانه . 

هذا وقد نصت الفقرة الثالثة من المادة 48٠١‏ من التقنين المدنى على ما يأتى : 
وفاذاكانت المصروفات كالية.» فليس للحائر أن بطالب بشىء منها » ومع ذلك 
يجوز له أن ينزع ما استحدثه من منشآت على أن يعيد الشىء إلى حالته الأولى » 
إلا إذا اختار المالك أن يستبقما مقابل دفم قيمها مستحقة الإزالة» . وأرى من 
ذلك النص أن الحائر » سواء كان حسن النية أو سيئها » إذا أنفق مصروفات 
كالية » فليس له أن يتماضى عنها تعويضاً . وليس له إلا أن ينزع ما استحدثه 
من منشآت على نفقته » على أن يعيد الشىء إلى حالته الأولى » وإن تعذر ذلك 
فعليه أن يدفم نعويضاً عما أحدثه من الضرر . وللمالك أن يلزمه بنزع ما استحدثه 
على نفقته » مع إعادة الغىء إلى حالته الأولى والتعويض إن كان له مقتض . 
وللمالك أيضا أن يستبى ما استحدثه المحائز » وعند ذلك يلزم بدفع قيمته مستحق 
الإزالة . ورى جراد ران 115010 ركم عم ا 
الحالة ‏ أن المالك إذا استبى ما استحدثه الحائز فى مقابل دفع قيمته مستحق 
الإزالة » كان الارتباط المادى قائماً ما بين الدينين المتمابلين » وجاز للحائر أن 
حبس العين حتى يستوق من المالك حقه . وليس هذا إلا تطبيقاً للقاعدة العامة 
الواردة فى الفقرة الأولى من المادة 745 ٠»‏ وإذا كانت الفقرة الثانية من هذه 
المادة لم تتناول هذه الحالة. 3 فذلك لآنه يغلب فى المصروفات الككالية أن تنزرع 
أو أن تترك دون تعويض» فلم يعرض لها النص كنا عرض للمصر وفات الضرورية 
والمصروفات النافعة © , 


)١(‏ وقد نصت المادة 481 من التقنين المدنى عل أنه « إذا تلّى شخص الحبازة من مالك 
أو حائز سابق » وأثبت أنه أدى إلى سلفه ما أنفق من مصر و فات: فإن له أن يطالب بها المستره » . 
ويفتر ص هذا النص أن الحائز الحالى ليس هو نفسه ألذى أنفق المصروفات » بل اللى أنفقها هو 
المالك الظاهر أو الحائز السابق اللى انتقلت مته إليه الحيازة » فله أن يستردها - عل النحو 
المبين فيما سلف من المالك الحقينى عندما يسترد هذا ملكه . وعندكذ يجوز الحائز الحالى أن 
يحبس العين حتى بستوى حقه من المسالك » تطبيقاً القاعدة العامة الواردة ى الفقرة الأولى من 
المادة 45؟ . 


هاز566١‎ 


ونصت المادة 447 من التقنين المدنى على أنه « تجوز القاضى بناء على طلب 
الماك أن يقرر ما براه مناسباً للوفاء بالمصروفات المنصوص عليا فى المادين 
السابقتين » وله أن يقغغى بأن يكون الوفاء على أفساط دورية بشرط تقديم 
الضمانات اللازمة ...». فاذا قضت الحكة بأن يكون الوفاء على أقساط دورية » 
فقد أصبح اللين غير حال » ويترتب على عدم حلول الدين أن يفقد الدائن حقه 
فى حبس العين » لآنه لا جوز له الحبس إلا فى دين حال كا قدمنا . ويفارق 
التنسيط الممنوح من القاضى الأجل الذى بمنحه القاضى فى الحالات العادية 
(400مع مك نعلغك) - وهذا الأجل الأخير لا بمنع من الحبس "كما رأينا - فى 
أن الغرضى المقصود بالتقسيط هو ألابرهق المالك بدفع مبلغ جسم من المال دفعة 
واحدة » فقسط عليه التعويضض تيسيراً له » وليس من التيسير أن بحرم من ملكه 
ويبق الهائزر حابساً له حتى يستوف القسط الأخير . على أن النص يقضى بأن هذا 
التقسيط الذى بمنحه القاضى مشروط بتقدى الضمانات اللازمة » وقد رأينا أن 
القواعد العامة للحبس تسقط التق فيه إذا قدمت هله الضمانات . فللمالك إذن 
أن يسترد ملكه من الحائز » إما لأن الدين الذى فى ذمته غير حال » وإما لأنه 
يكون قد قدم ضمانات كافية للوفاء بهذا الدين . ١‏ 


6 - من صاعب الماو فى عيبى السفل يمر أله يعير بناءه : 
وهذه حالة تقوم على فكرة أن المصروفات الى أنفق ت كانت ضرورية » لاى 
حفظ الشىء » بل فيا هو أبعد مدى من ذلك : فى إنشاء الشىء مرة أخرى . 
فاذا كان هناك بناء » له صاحب للعلو وصاحب للسفل » والهدم » وجب أن 
يبدأ صاحب السفل فى إغادة بناء سفله » حتى يتمكن صاحب العلو من إعادة 
بناء علوه . فاذا امتنع صاحب السفل من إعادة بناء سفله » وطلب صاحب 
العلو أن يعيد هو بناء السفل » جاز له أن يفعل ذلك على نفقة صاحب السفل » 
وله أن محبس السفل حتى يستوق حقه من صاحبه . وقد نصت المادة ١5م‏ 
من التقنين المدنى على هذا الحم فى العبارات الآنية : ١٠‏ إذا انهدم البناء 
وجب على صاحب السفل أن يعيد بناء سفله . فاذا امتنع » جاز للقاضى أن يأمر 
بيع السفل» إل إذا طلبصاحب العلو أن:يعيد هو بناء السفل على نفقة صاحيه. 
١‏ - وف الحالة الأخيرة يجوز لصاحب العلو أن بمنع صاحب السفل من السكنى 


١١5١ 
والانتفاع حتى يؤدى ماق ذمته » ومجوز له أيضاً أن محصل على إذن فى إجار‎ 
. » السفل أو سكناه استيفاء لقه‎ 
بأن ينتفع‎ ٠ باذن من القافى‎ ٠ ويلاحظ أن الحن فى الحبس هنا قد يقترن‎ 
الحابس بالعين المحبوسة أو بأن يستغلها حزى يستوفى حقه من أمرتها » وهذا‎ 
استثناء من القواعد العامة للحق فى الحبس » كا سئرى » تعرره ظروف الحالة‎ 
. الى نحن بصددها‎ 


المطلب الثانى 
نطبيقات غير منصوص علبمها فى القانون 


67" -- نطسيقات تزكر در هلى سسيل الحهسر: وا كانت القاعدة العامة 
فى الحبس الواردة فى.الفقرة الأولى من المادة ١4+‏ قد أغنت المشرع فى للتقنين 
المانى الجديد عن الإكثار من إراد التطبيقات . فقد اقتصر هذا التقنن 
عل التطبيقات التشريعية الى أسلفنا ذكرها » وترك الباق للقاعدة العامة . 
فنستعرض بعض تطبيقات لم برد فها ئص فيكت فيها باعمال القاعدة العامة » 
وغتى عن البيان أن هذه التطبيقات لا نذكرها هنا على سبيل الحصر » إذ توجد 
نطبيقات أخرى كثيرة غيرها لامكن حصرها » ويك فبها تطبيق القاعدة العامة 
فى اليبس . 

ونترك جانباً حق الحبس فى رهن الحيازة » فهذا قد نظمه القانون © . 
وهو مختلف عن الحبس الذى نحن بصدده فى أنه يقترن بحق عينى هو حق الرهن , 
ومكان دراسته فى الرهن الحيازى . كذلك نترك جانباً حقوق الامتياز التى تقوم 
على فكرة الرهن » فترتب حماً فى الحبس مصحوباً حق امتياز » وذلك كحق 
امثياز المؤجر2"؟ وحقامتياز صاحب الفندق22 » فهذه مكان دراسها فى حقوق 
الانتياز . 

. من التقنين المدف‎ 1١٠١ انظر بئوع خاص المادة‎ )١( 


(؟) انظر المادتين 4مه و69١١‏ من انتغتين المدف . 
(6) أنظر المادة 4 ١١4‏ من التقنين المدف . 


-1١1١57- 
ونميز هنا أيضاً , كنا فعلنا فا تقدم » بين تطبيقات تقوم على الارتباط‎ 
. القانونى أو التبادل ونطبيقات تقوم على الارتباط المادى أو الموضوعى‎ 


5 - تطبيقات تقوم على الارتباط القانونى أو التبادلى 


5 ".عي امور في مس العين الموْصِرة وعى, المستأمر فى عبس 
اشر : فى عقد الإيجار» وهو عقد ملزم للجانبين »إذالم يسبتوف المؤجر الأجرة 
الحالة كان له أن حبس العين المؤجرة حتّى يستوفما('© . وهذا تطبيق لمبدأ الدفم 
بعدم تنفيذ العقد » أى للحق فى الحبس “لم يرد فيه نص وليس ق حاجة إليه . 

والذى يقف النظر عنده فى هذا التطبيق أن العين المحبوسة هى ملك للدائن 
الحابس » فالمؤجر محبس العين الى آجرها وهى فى الكثرة الغالبة من الأحوال 
ملكه . وقد كان هذا التطبيق » باعتباره تطبيقاً للحق فى الحبس » يبدو غير 
مستقيم فى عهد التقنين المدنى السابق الذى كان يعد حق الحبس حقاً عينياً » إذ 
المالك لايكون له حق عينى على ملك نفسه غير حق الملكية (© . أما فى التقنين 
المدتى الجديد » حيث الحق فى الحبس لايعتير حقأ عينياً بل هو محرد دفع بعدم 

كذلك للمستأجر: » لنفس الأسباب المتقدمة ' أن حبس الآجرة حتى ينس 
العين المؤجرة » إذا لم يكن مشترطاً تعجيل الأجرة قبل تسلم العين . 


06-عىي, ا مستأصر فى عسدى العيى ا موعرة للسينات الى استعرمريا: 
نصت المادة 0417 من التقنين المدنى على أنه و١‏ إذا أوجد المستأجر فى العين 
المؤجرة بناء أو غراسا أو غير ذلك من التحسينات مما يزيد فى قيمة العقار » 
النزم المؤجر أن برد للمستأجر عند انقضاء الإيجار ما أنفقه فى هذه التحسينات 


)١(‏ استكناف مختلط ١١‏ ديسمبر سئة ١4174‏ م 07؟ ص 55 ( فى عهد التقنين المدفى للسايق. 
كتطبوق بدأ الدفع بعدم تنفيط المقد ) . 

(؟) إلا ى حالات خاصة » كالحائز للعين المرهونة (جنعةصعامك وبعن) عندما يحل محل 
الدائن المرتهن فى المين المرهونة » فيكون له حق رهن عل ملك نفسه . 


 ١١679- 

أو ما زاد فى قيمة العقار » مالم يكن هناك اتفاق يقضى بغر ذلك .  ”‏ فاذا 
كانت تلك التحسينات قد استحدائت دون عم المؤجر أو رغم معارضته »كان له 
أيضاً أن يطلب من المستأجر إزالها » وله أن يطلب فوق ذلك تعويضا عن 
الضرر الذدى يصيب العقار من هذه الإزالة إن كان للتعويض مقتض .  ”‏ فاذا 
اختار المؤجر أن محتفظ هذه التحسينات فى مقابل رد إحدى الفيمتين المتقدم 
ذكرهما » جاز للمحكة أن تنظره إلى أجل للوفاء هاه . فهذا النص بميز بين 
ما إذا كان المستأجر قد استحدث التحسينات بعلم من المؤجر ومن غير معارضة 
مئه » دون أن يكون بيبما اتفاق » أو استحدئها دون عل المؤجر أو رغم 
معارضته . فى الحالة الأولى مخير المؤجر فى أن يدفع للمستأجر إما ما أنفقه هذا 
في اكسسينات وإما ما زاد فى قيمة العقار بسبها » وللمستأجر » تطببقاً لقاعدة 
الحق فى الحبس ومن غير حاجة إلى نص خاص » أن محبس العين المؤجرة تى 
يستوق من المؤجر إحدى القيمتين المشار إلهما . وف احالة الثانية يكون المؤجر 
بالحيار بين طلب إزالة التحسينات مع التعويض إن كان له مقتض ٠»‏ وبين استبقاء 
هذه التحسينات فى مقابل رد إحدى القيمتين المتقدم ذكرهما . فاذا اسنبق 
التحسينات ووجب عليه رد إحدى القبمتين إلى المستأجر » كان لهذا ٠‏ تطبيقاً 
لقاعدة الحق فى الحبس ومن غير حاجة إلى نص خاص » أن محبس العين 
المؤجرة حتى يستوف ما له فى ذمة المؤجر . فاذا نظر المؤجر إلى أجل ٠»‏ تطبيقاً 
للفقرة الثالثة من المادة 0417 » لم يعد للمستأجر الحق فى حبس العين لأن الدين 
المقابل أصبح غير حال »قياساً على ما قدمناه فى حالة ما إذا قضت المحمكة بأن 

يكون الوفاء ,المصروفات للحائز على أقساط دورية وفقاً للمادة 20845 . 


65 - مي النفايضى فى مبسى ما قاض ب فى عقد المقايضة يلتزم 
كل من المتقايضين أن يسم للآخر الشىء الذى قايض به » وتسرى على المقايضة 
أحكام البيع (م 486 مدنى) . فيجوز إذن لكل من المتقايضين » تطبيقاً لقاعدة 
الحق فى الحبس » أن محبس الشىء الذى قايض به حتى يقبض الشىء الذى 
قايض عليه . ولماكانت أحكام البيع تسرى على المقايضة » فان الأحكام المتعلقة 


)0( انظر 11فا ففرة ١6؟.‏ 


-١154- 
. بحب البائع للمبيع » وقد تقدم ذكرهاء تنطبق هنا("‎ 


|61 - عو, الو اقب فى عبس الريبْ وهو, ا موظوب ل فى عبس 
العوض :نصت المادة 841 من التقنين المدنى على أن « يلتّزم الموهوب له بأداء 
ما اشترط عليه من عوض » سواء اشترط هذا العوض لمصلحة الواهب أم 
لمصلحة أجنى أم المصلحة العامة » . ' فهنا التزامان متقابلان مرئبطان أحدها 
بالآخر ارتباطاً تبادليا : النزام الواهب بتسلبم العين الموهوبة » والتزام 
المؤهوب له بنسلم العوض . فيجوز إذن لكل من المتعاقدين» تطبيقا تقاعدة 
ألحق فى الحبس ودون حاجة إلى نص نجاص ٠»‏ أن محبس الالتزام الذى فى 
ذمته حتى يقوم المتعاقد الآخر بتنفيذ ما فى ذمته من العزام . 


1/6" عي المقاول فى عبن العمل ومي ب الال فى ميس 
الزمرة : نصت المادةٌ من التقنين المدلى على أنه « يستحق دفم الأجرة 
عند تسلم العمل » إلا إذا قضى العرف أو الاتفاق بغير ذلك » . فهنا التزامان 
متقابلان يرتبط أحدهما بالآخر ارتباطاً تبادلياً : النزام المقاول بتسليم العمل » 
والعزام رب العمل بدفع الأجرة . فيجوز اذن لكل من المتعاقدين » تطبيقاً 
لقاعدة الحق فى الحبس ودون حاجة إلى نص خاص 7(© » أن يمتتع عن 
تنفيذ العزامه حتى يستوق حقه من المتعاقد الآخر0" . 


)١(‏ ويمكن القول بأن حق المتقايض ى حبس ما قايض به ورد فيه النص الخاص بحبس 
البالم المبيم ( م 404 مدق ) » إذ أن المادة 44٠6‏ منفى تنص عل أله « تسرى عل المقايضة 
أحكام البيم بالقدر الذى تسمح به طبيمة المقايضة , ويمتير كل من المتفايضين بائماً الثىء اللى 
قايض به ومشترياً لشىء الذى قايض عليه » . 

(؟) وقد كان المشرع المهيدى التقنين المدنى الجديد يشتمل على نص خاص سبقت الإشارة إليه » 
وهو المادة ؟ ٠‏ من هذا المشروع » وكانت تجرى » كا رأينا » عل الوجه الآى : «إذاكان 
العمل متعلقاً بمنقول ول يحدد أجل لدفع الأجر » جاز قمقاول أن يحبس هذا المنقول وغيره من 
الأشياء الى يكون رب العمل قد سلمها إليه لإجراء العمل » وذاك إلى أن يستوق أجره » . وقد 
حذف هذا النص ف لبنة المراجعة « اكتفاء بالقواعد العامة فى ححق الحمبس » (مجموعة الإعمال 
اتتحضيرية ه ص 47 هامش رتم )١‏ » كا سبق القول ( انظر آ نفافقرة 54 ى المامش ) . 

(؟) انظر فى عهد التقنين المدفى: السابق » وكتطبيق الدفع بعدم تنفيد العقد «: مصر الكلية 
الرلمية ١؟‏ نوفير سنة ١9.9‏ المحاماة ٠١‏ رتم 18٠‏ ص 470 . 


©95اس 


69 - عو, الموكل فى مبسى الدسهرة والتمو يعى وصور ال وكيل فى 
عبس ما لام وكل فى صلم : نصت المادة 7٠١‏ من التقنين المدنى هلل ما بأتى : 
«على الموكل أن يرد للوكيل ما أنفقه فى تنفيذ الوكالة التنفيذ المعتاد مع الفوائد من 
وقت الانفاق » وذلك مهما كان حظ الوكيل من النجاح فىتنفيذ الوكالة». ونصت 
المادة ١1/ا‏ على أن ويكون الموكل مسئولا عما أصاب الوكيل من ضرر دون خخطأ 
منه بسبب ننفيذ الوكالة تنفيذاً معتاداً » . ونصت المادة /١٠5‏ على أنه و١‏ - ليس 
للوكيل أن يستعمل مال الموكل لصالح نفسه .  ”‏ وعليه فوائد المبالغ التى 
استخدمها لصالحه من وقت استخدامهاء وعليه أيضاً فوائد ما تب فى ذمته من 
حساب الوكالة من وقت أن يعذر» . فهذه التزاماتمتقابلة مرتبطة بعضها ببعض 
ارتباطاً تبادليا ومصدرها جميعاً عقدواحد ملزم للجانبينهوعقدالوكالة('© . فيجوز 
إذن » تطبيقاً لقاعدة الحق فى الحبس ودون حاجة إلى نص خاص (© » لكل 
من المتعاقد بن أن يمتنع عن تنفيل التزاماته حتى يستوفىحقوقهمن المتعاقد الآخر9؟. 


مني المستعير فى ميسى العاء ير وصو, ا معير فى ميسن ما للى 
مت للمستمير : نصت المادة /حإ” من التقنين المدنى على أنه : 1١١‏ إذا اضطر 
المستعير إلى ال نفاق للمحافظة على شىء أثناء العارية » التزم المعير أنيرد إليه ما أنفقه 
من المصروفات .  ”‏ أما المصروفات النافعة فتتبع فى شأنها الأحكام الخاصة 
بالمصر وفات الى ينفقهامن نحو زالشىء وهو سبىء النية . ونصت الفمرة الثانية من 
المادة 74 "عل ما يأنى : وولاضمان عليه (على المعير) كذلك فى العبوب "اللحفية ؛ غير 
أنه إذا تعمد إخفاء العيب أو إذا ضمن سلامة الشىء منة؛ لزمه تنعويض المستععر 


. 1١99 قارن الأستاذ إسماعيل غائم فى أحكام الالتزام فقرة 179 صص‎ )١( 

(؟) وقد كان الشروع التمهيدى للتقنين المدنى الجديد يشتمل على نص خاص هو المادة 417 ه 
من هذا المشروع » وكانت تدر وى الرجه الآتى : « للوكيل الح فى حبس الأشياء الى يملكها 
الموكل وتكون فق يد الوكيل يحم الوثالة ٠‏ وذلك ضماناً لتنفيذ المركل لالتزاماته» . وقد حذفت 
هذه المادة فى لجنة المراسيمة * لان حكلها مستفاد من قراعد الحبس؟ ( مجموعة الأعمال التحضيرية ه 
ص 5١9‏ هاءش رتم .)١‏ 

(6) انظر ى مهد التقئين المدئى السابق وكتطبيق الدفم بمدم تنفيذ المقد : استكناف مختلط 
م نولير سنة م«47١1م4"5‏ ص ١؟.‏ 


-١١55- 


عن كل ضرر يسببه ذلك » . ونصت الفقرة الأولى من المادة 547 على أنه مى 
اننبت العارية وجب على المستعير أن يرد الشىء الذى تسلمه بالحالة الى يكون 
علها » وذلك دون إخلال بمسئوليته عن الحلاك أو التلف؛ . فهذه أيضاً النزامات 
متقابلة يرتبط بعضها بعش » فعلى. المستعير أن يرد العارية عند انهاء العقد » 
وعلى المعير أن يعوض المستعبر عن المصروفات وعن العيوب اللحفية على النحو 
الميين ف النص . فيجوز إذن لكل من التعاقدين » تطبيقاً لقاعدة الحبس ودون 
حاجة إلى نص نخاص227 » أن بمتنع عن تنفيذ النزاماتئه حتى يستوق حقوقه » 
وبوجه خاص مجوز للمستعير أن محبس العارية حتى يستوف ماف ذمة المعير يسبب 
المصروفات أو يسبب العيوب اللحفية . 


"١‏ - مي صافظ الوديم: فى مسرا وعو,ا مووع فى صسى مافى وعم 
حافظ الوديمة: نصت إخادة 7176 من التقنين المدنى على ما يأنى : « على المودع 
أن يرد إلى المودع عنده ما أنفقه فى حفظ الشىء » وعليه أن يعوضه كل مالحقه 
من خسارة بسبب الوديعة ». ونصت المادة'77/ على أنه و يجب على المودع عنده 
أن يسم الشىء إلى المودع بمجرد طلبه » إلا إذا ظهر من العقد أن الأجل عين 
لمصلحة المودع عنده . وللمودع عنده أن يلزم المودع بتسل الشىء فى أى وقت » 
إلاإذا ظهر من العقد أن الأجل عين لمصلحة المودع ». فهنا أيضاً التزامات 
متقابلة يرتبط بعضها ببعض »- فعلى حافظ الوديعة أن يرد الوديعة » وعلى المودع 
أن يعوضص حافظ الوديعة عنالمصروفات وعما ىق هذا من خسارة بسبب الوذيعة. 
فيجوز إذن لكل من للمتعاقدين » تطبيقاً لقاعدة الحبس ودون حاجة إلى نص 
خاص » أن بمتنع عن تنفيذ النزاماته حتى يستوق حقوقه » ومن ثم مموز لحافظ 
الوديعة أن .محبس العين المودعة حتى يسترد المصروفات أو يتقاضى التعويض 
مسب الأحوال . ْ 

م٠6 وقدكان المشروع التهيدى اتقنين المدنى الجديد يشعمل هل نص خاص هو المادة‎ )١( 
من هذا المشروع » وكانت تجرى عل الوجه الآنى : « المستعمير أن حبس الثىء نحت يده » حبى‎ 
يسترق ما يستحقه بمقتضى المادتين الابقتين من مصروفات وتمويضات ى . وقد حذف هذا‎ 
النص فق جنة المراجمة « اكتغفاء بالقواعد العامة , ( جموعة الأعمال التحضيرية » ص "/؟‎ 
: 1 .) ١ هاش رتم‎ 


دل/ا>١١‏ سس 


6 - الحدسى لى مال ابطال المقم أو ضحم : نصث المادة ١47‏ 
من التقنين المدنى على أنه ١‏ فى حالتى إبطال العمّد وبطلانه يعاد المتعاقدان 
إلى الحالة الى كانا علها قبل العقّد ‏ اذا كان هذا مستحيلا جاز الحم بتعويض 
عادل . ؟- ومع ذلك لايلزم ناقص الأهلية إذا أبطل العقد لنقص أهليته» أن يرد 
غير ما عاد عليه من منفعة بسبب تنفيذ العقد ؛ . ونصت المادة ١١‏ على أنه 
و إذا فسخ العقد أعيد المتعافدان إلىالحالة التى كانا علها قبل العقد» فاذا استحال 
ذلك جاز الحم بتعويض ». فى جميع هذه الأحوال نكون هناك التزامات 
متقابلة ارتبط بعضها ببعض» وقد نشأت عن انحلال الرابطة التعاقدية إما بالإبطال 
أو بالفسخ » فوجب على كل من الطرفين أن يرد للطرف الآخر ما أخذه منه 
بسبب تنفيذ العقد . ومن ثم يحوز لكل من الطرفين » تطبيقاً لقاعدة الحبس 
ودون حاجة إلى نص خاص 232 » أن محبس ماف يده للطرف الآخرحتى يسترد 
ما له فى يد هذا الطرف 0©. 

وتطبيقاً ا تقدم نصت المادة 458 من التقنين المدنى ٠‏ فى ببع ملك الغير» على 
أنهة إذا حكم للمشترى بابطال البيع وكان يجهل أن المبيع غير مملوك للبائع فله أن 
بطالب بتعويض ولوكان البائع جسن النية » . فيجوز إذن للمشترى أن يمس 
اميم عن البائع حنى يستوفق هذا التعويض 20 . ونصت المادة 008 » ف الهبة» 
على أنه ١‏ - يترتب على الرجوع ف المبة بالتراضى أو بالتقاضى أن تعتير الحبة 


69 وقدكان المشروع المهيدى التقنين المدفى الجديد يشتمل على نص خاص هو المادة 4؟؟ 
من هذا المشروع » وكانت تحرى عل الوجه الآ تى : ٠‏ إذا انحل المقد بسبب البطلان أو الف 
أو بأى سبب آخمر , وتمين على كل من المتعاقدين أن يرد ما استولى عليه » جاز لكل مهما أن 
يحبس ما أخذه مادام اللمتعاقد الآخر لم يرد إليه ماتسلمه منه أو يقدم ضانا هذا الرد » وذفك 
طبقاً القواعد المقررة فى حدق الحبس » . وقد حذفت هذه المادة فى لمئة المراجعة «٠‏ لأا تطبيق 
لقاعدة العامة ى ححق الحبس © ( مجموعة الأحمال التحضيرية ص 88١‏ هامش رتم )2١‏ . وقد 
سبقت الإشارة إلى ذلك ( انظر آنفاً فقرة 14# ف الامش ) . 

(؟) انظر ف عهد للتقنين المدنى السابق كتوسم فى حق البائع ى حبس المبيم : مصر الكلية 
الوطنية ‏ مايو سنة 5س ؟! المحاماة ١!‏ رتم 971 صن 7178 . 

(م) على أن الحبس فى هذه الحالة يكون فى مواجهة البائ للك الفير » لا ى مواجهة المالك 
الحقيق . وكذلك إذا فسخ البيع. فلا يكون الحبس لاسترداد الثن إلا فى مواجهة البالع . رهذا 
يقتضى أن يكون الفسخ قد أعاد الملكية إلى البائم . وقد قضت محكة مسر الكلية الوطنية يأن - 

7: 


- ١١18 


كآن لم تكن .  ”‏ ولايرد الموهوب له المرات إلا من وقت الا تفاق على الرجوع 
أو من وقت رفم الدعوى؛ وله أن يرجع مجميعما أنفقه منمصروفاتضرورية» 
أما المصروفات النافعة فلا يجاوز فى الرجوع بها القدر الذى زاد فق قيمة الشىء 
الموهوب ؛ . ويتبين من ذلك أن الموهوب له » بعد الرجوع ف الهبة » يلتزم 
برد الشىء الموهوب مع تمراته ؛ ويلتزم الواهب برد المصروفات الى أنفقها 
الموهوب له » وكل ذلك على الوجه المبين فى النص . فيجوز لكل من الطرفن 
أن بمتنع عن تنفيذ التزاماته حى يتقاضى ما له من حقوق » ويجوز بوجه خاص 
أن حبس الموهوب له العين الموهوبة حتى يسترد ما أنفقه من المصروقات . 


5" - الحبس فى مال الفصالٌ : نصت المادة 198 من التقنين 
المدنى على أن و يلنزم الفضولى مما يلتزم به الوكيل من رد ما استولى عليه بسبب 
الفضالة » وتقدم حساب عما قام به ». ونصت المادة 168 على أن ١‏ يعتير 
الفضول نائباً عن رب العمل » متى كان قد بذل فى إدارته عناية الشخص العادى 
ولولم تتحقق النتيجة المرجوة . وى هذه الحالة يكون رب العمل ملزماً بأن ينفذ 
التعهدات التى عقدها الفضولى لحسابه » وأن يعوضه عن التعهدات الى النزم 
ا » وأن برد له النفقات الضرورية والنافعة الى سوغتها الظروف مضافاً إاما 
فوائدها من يوم دفعها » وأن يعوضه عن الضرر الذى لحقه بسبب قيامه بالعمل» 
ولايستحق الفضولى أجراً على عمله إلاأن يكون من أعمال مهنته » . وينبين من 
ذلك أن هناك التزامات متقابلة ما بين الفضولى ورب العمل قد ارتبط بعضها 
ببعيض » ونشأت كلها عن علاقة تبادلية غير تعاقدية . فالفضولى يلتزم برد 


ح التسليم نجوزا المشترى بحق حبس العقار المبيع إذا فسخ عقّده حنى يستوق ماقدمه من من » قياسا 
عل حق البائع في الحبس » يجب ألا يخرج عن الحالة الى يكون فسخ المقد فها د أعاد الملكية 
إل البائع » فبذلك لايكون ثمة شدوذ فى الأوضاع القانونية أو تناقض مع المنطق السايم» بمكس 
ما إذا كان فسخ المقد بسبب وجود بيع سابق فلا يميد الملكية إلى البائع » وإلا أدى القول بذلك 
إل أن يبيع الشخص ملك غيره,فونزعه المشترى من المالك الحقيى و تحبسه حى يستوق منه ( 4 مايو 
عنة ١985‏ المحاماة ١١‏ رقم ++ ص ١96‏ وهو الحكر الذى تقدمت الإشارة إليه فى الحامش 
السابق ) . 

وسترى فيما يل ( انظر فقرة 074؟ المامش ) أن المالك العين المحبوسة لاحتج عليه بالحيس 
إذا لم يكن هو المدين الحابس , 


ا 

ما استولى عليه بسبب الفضالة وبتقديم حساب عما قام به » ورب العمل يلزم 
بتعويض الفضولى عن التعهدات الى التزم مها وعن النففات التى سوغتها الظروف 
وعن الضرر الذى مه بسبب قيامه بأعمال الفضالة . ومن ثم بحوز لكل من. 
الطرفين ٠‏ تطبيماً لقاعدة الجبس ودون حاجة إلى نص خاص » أن يمتنع عن 
تنفيذ التزاماته حبى يستوق حقوقه من الطرق الآخر2» . 


و ؟ - تطبيقات تقوم على الارتباط الادى أو الموضوعى 


85 - الحبسى فى مالداث الل امات : سبق الكلام فى حق الحائز 
فى حبس العين لاسترداد ما أنفقه علبها من المصروفات7»© . فاذا كان هذا 
الحائز أقام على أرض الغبر منشآت ٠‏ فقد تكفلت المواد 974 إلى 475 من 
التقنين المدنى ببيان الحم فى ذلك » مميزة بين ما إذاكان ااا ين ابه أو 
شن ء الدة . فاذاكان حسن النية » خبر صاحب الأرض بين أن يدفع قيمة المواد 
وأجرة العمل أو أن يدفم مبلغاً يساوى مازاد فى نمن ا بسبب هذه 
المنشات . وإذا كان الحائز سىء النية » كان لصاحب الأرص أن يطلب إزالة 
المنشآت » أو أن يستبقها مقابل دفع قيمنها مستحقة الإزالة أو دفع مبلغ يساوى 
ما زاد فى تمن الأرض . ففى الحالات البى يستبق فا صاحب الأرض المنشآت 
مقابل دفع قيمة من القم السالفة الذكر » يكون هناك دينان متقابلان يرتبط 
كل منهما بالآخر ارتباطاً مادياً » فعلى الحائز أن يرد الأرض لصاحبها » وعل 
صاحب الأرض أن يدفع للحائز القيمة الى اختار دفعها له . فيجوز إذن لكل 


)01 0 يحوز الوكيل بالعمولة أن يحبس البضائع والأوراق الى 
اشتراها لحساب موكله ودفم ثمها ٠.‏ ححبى يستوى منه امن والعمولة ( بودرى ودىلوان ١‏ 
نقرة 556 ) . كا يجوز للمحاى أن بحبس عن موكله أوراق القضية حتى يستوى أتعابه ؛ بل 
وبجول له » وفقاً القضاء الفرنسى © أن بحبس أيضاً عن المركل المستندات والأوراق الأصلية 
( نقض فرنمى ٠١‏ أغسطس سنة ١807١‏ داقوز ١-١‏ .4 ) . ولكن المادة 8؟ من قانون 
المحاماة ( دتم مه لنة ١944‏ )ق مصر لا تبيح المحاى أن حبس عن موكله ما عهد به إليه 
من مستندات وأو راق أصلية إلى أن يستوق ماله من أتماب . وهناك تطبيقات أخرى كثيرة غير 
الى ذكرناها يرجم فيها إل القاعدة المامة فى المبس » فنكتى بما قدمناء . 

. 00١ انظر آنفاً فقرة‎ )١( 

:(م 4" الوسيط جل بج ١‏ ) 


١١986 


من الطرفين » تطبيقاً لقاعدة الحجبس ودون حاجة إلى نص خاص » أن متنع 
عن تنفيذ التزامه حتى يتقاضى حقه » ومخاصة جوز للحائز أن يحبس الأرض 
عن صاحها حبى يتقاضى منه التعويض المستحق . 


6 - مبسى المشترى للمين الموصرة : نصت المادة 9445 من 
التقنين المدنى على أنه « ١‏ إذا بنى المشترى فى العقار المشفوع أو غرس فيه 
أشجاراً قبل إعلان الرغبة فى الشفعة » كان الشفيع ملزماً تبعا لما مختاره المشترى 
أن يدفع له إما المبلغ الذى أنفقه أو مقدار ما زاد فى قيمة العقار بسيب البناء أو 
الغراس . ” - وأما إذا حصل البناء أو الغراس بعد إعلان الرغبة فى الشفعة » 
كان للشفيع أن يطلب الإزالة . فاذا اخختار أن يستبى البناء أو الغراس » 
فلا يلزم إلا بدفع قيمة أدات البناء وأجرة العمل أونفقات الغراس» . ويتبين من 
النص أنه يجب العّييز بين ما إذا كان المشترى بنى أو غرس قبل إعلان الرغبة فى 
الشفعة » أو بعد إعلان هذه الرغبة . ففى الحالة الأولى يكون المشئرى حسن 
النية » فله الحبار فى أنْ يسترد من الشفيع إما المبلغ الذى أنفقه فعلا أو ما زاد 
فى قيمة العقار . وف الحالة الثانية يكون المشترى سبىء النية » ومن ثم يكون 
للشفيع طلب الإزالة» وله استبقاء البناء أو الغراس مقابل دفع قيمة أدوات البناء 
وأجرة العمل أو نفقات الغراس . فهناك إذن التزامات متقابلة مترابطة ترابطاً 
مادياً » فعلى المشترى أن يرد العين المشفوع فما إلى الشفيع 5 وعلى الشفيع أن 
يرد إلى المشترى فى مقابل البناء أو الغراس إحدى اليم السالفة الذكر . فيجوز 
إذن للمشترى » طبقاً لقاعدة الحبس ودون حاجة إلى نص خاص » أن محبس 
العين المشفوع فبها حبى يستوق القيمة المستحقة . 


11" مي المسترى فى مس المنقول ا مسر وى» أو الضائع : نصت 
المادة 41/17 من التقنينالمدنى على أنه و١‏ - مجوز لمالك المنقول أو السئد لحامله ؛ 
إذا فقده أو سرق منه» أن يسترده تمن يكون حائزا له حسن نية » وذلك خلال 
بلاث سئوات من وقت الضياع أو السرقة . ” - فاذا كان من يوجد الشبىء 
المسروق أو الضائع فى حيازته قد اشتراه محسن نية فى سوق أو مزاد علنى أو 
اشتراه من يتجر فى مثله » فان له أن يظلب ممن يسترد هذا الشىء أن يعجل له 


١١/1 


الفن الذى دفعه» . ويتبين من هذا النص أن من يشترى محسن نية شيئا مسروقا 
أو ضائعا فى سوق أو مزاد علنى أو تمن يتجر فى مثله لايلزم برد الشىء إلى مالكه 
إلاإذا طلبه المالك خلال ثلاث سنوات من وقت الضياع أو السرقة ورد للمشترى 
الئن الذى دفعه . وليس بين المشترى والاللئي: أية علاقة غير حيازة المشترى 
للشىء المسروق أو الضائع ٠»‏ وقد أصبحالمشترى دائنا باسترداد المن تمناسبة هذا 
الثىء الذى بحب عليه أن برده للمالك. ومن ثم وجد ارتباط مادى أو موضوعى 
ما بين التزام المشترى برد الشىء إلى المالك والتزام المالك برد القن إلى المشترى » 
فيجوز إذن للمشترى ٠»‏ طبقا لقاعدة الحبس ودون حاجة إلى نص خاص2'؟ 2 
أن حبس الشىء عن المالك حتى يسترد منه الهن 229 , 


/61"- عى, النتفع فى مبسى المين : نصت المادة 488 من التقنين 
المدنى على أن ١١‏ الماتفع ملزم أثناء انتفاعه بكل ما يفرض على العين المنتفع 
مها من التكاليف اللمعتادة وبكل النفقات الى تقتضها أعمال الصيانة . 
؟ ‏ أما التكاليف غبر المعتادة والإصلاحاتالجسيمة الى لم تنشأ عن خطأ المنتفع 
فانمها تكون على المالك» ويلتزم المنتفع بأن يؤدى للمالك فوائد ماأنفقه فى ذلك . 
فان كان المنتفع هو الذى قام بالإنفاق » كان له استرداد رأس المال عند انتهاء 
حق الانتفاع» . ويتبين.من هذا النص أن التكاليف غير المعتادة والإصلاحات 
الجسيمة فى العين المنتفع مها تكون على المالك لاعلى المنتفع » فاذا قام المنتفع مها 
كان له استرداد رأس المال عند اننهاء حق الانتفاع . ومن ثم يوجد التزامان 
متقابلان مترابطان ترابطا ماديا : الام المنتفع برد العين المنتفع سما إلى المالك 
عند انتهاء حق الانتفاع » والتزام المالك برد أصل ما أنفقه المنتفع فى التكاليف 
غير المعتادة والإصلاحات الجسيمة . فيجوز إذن للمنتفع ؛ طبقا لقاعدة الحجبس 


)١(‏ بل أن نص المادة 470 يتضمن معنى الحبس , فقد ورد فيه أن المشترى أن يطلب من 
الماك ه أن يعجل له امن الذى دفعه» . فتمجيل المّن يفيد أن المعغرى يؤخر تسليم الثىء حى 
يستوفى المن (انظر الأستاذ إمياعيل غائم فى أحكام الالتزام فقرة ١+٠‏ ص ١١4‏ هامش رتم )١‏ . 

(؟) انظر فى عهد التقنين المدنى السابق : بى مزار 0؟ فبراير سنة ١41١6‏ المجموعة 
الرسمية ١١‏ رتم لاااص ١١١‏ . ش 
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ودون حاجة إلى فص خاص » أن حبس العين المنتفع مها حبى يستوق حقه من 
امالك 230 , 


' الفر ع الثاى 
الآنار التى تترتى على الحق فى الس 


54" - اللصرص القائوئيٌ : تنص المادة 747 من التقئين المدنى 
على ما يأنى: 
١١‏ مجحرد الحق ى حبس الشىء لايثبت حق امتياز عليه » . 


() انظر خلافاً فى الرأى فى فرنسا فى بودرى ودىلوان ١‏ فقرة 54١‏ . والقضاء فى فرنسا 
لا يسير فى حق الحبس إلى مداه المنطى . فقد رأيناه ينكر هذا الحق على الحائز سىء النية (انظر آنفا 
فقرة 81١‏ ق اطامش) . وهو يتكر أيضاً هذا الحق على الحائز تلعقار المر هون ء إِذا زعت ملكيته ١‏ 
انا لمسروفات الى أنفقها ٠‏ وذلك اكيلا تتءطل دعوى الرهن ( نقض فرنسى ١4‏ نوفير 
مئة ١١‏ داللوز ٠م‏ سمو( محكة بوردو الاستئنافية ؟١‏ أغسطس سنة ١608‏ 
دالرز 5.ورس-بسو.؛- رولونم فقرة 0مم - ديرانتون ٠٠١‏ فقرة ؟ا؟ سل 
أو برى ورو” فقرة 9ه١‏ مكررة - بلانيول وريير واممان ١‏ فقرة مه4 ص "١"‏ 
هامش رثم ١‏ ل كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة ١م4١‏ - وانظر عكس ذلك فى أن 
لحائز المقار المرهون الحق فى الحبس : دممولومب ١‏ فقرة 185 -ل بيدان ١‏ فقرة ١٠٠؟1).‏ 
أما فى مصر فقد نصت الفقرة للثانية من المادة ٠١١9‏ من التقنين المدنى عل ما يأنى : « ويلتزم 
الرامى عليه المزاد أن يرد إلى الحائز الذى نزعت ملكيته المصروفات الى أنفقها فى سند ملكيته 
وفى تسجيل هذا السند وفيما قام به من الإعلانات » وذلك إلى جانب النراماته بالمن الذى رسا به 
المزاد وبالمصروفات الى اقتضها إجراءات التطهير , . وييدو أن لاحائز حبس المين حي يستوق 
هذه الحقوق » تطبيقا لقاعدة الحق فى الحبس ودون حاجة إكى نص خاص ( استئناف مصر 
1 مايو سنة 481 المحاماة ١‏ رقم ٠٠١9‏ ص ١٠‏ ل ومع ذلك انظر : استئناف محتلط 
4 أبريل سنة + ١#‏ م +ع ص 708) . كذلك يوجد خخلاف ف فرنسا ق حق الوارث الظاهر 
فى أن يحبس ماق يده من أعيان التركة إذا كان قد دفع بعض ديون المورث ثم انتزع الوارث 
الحقيى منه هذه الأعيان ٠‏ فللرارث الظاهر أن يرجم على الوارث الحقيى بما دفعه من ديرن 
التركة » وك حق الحبس عند الفقهاء الذين يكتفون بقيام الارتباط مابين الدينين » وليس له 
هذا الحق عند الذين يشترطون فوق الارتباط الأصل المشترك ( انظر فى هذه المسألة بردري 
ودىلوان ١‏ فقرة 71# ) . أما فى مص فيبدو أن قوارث الظاهر المق فى الحبس » دون حاجة 
إلى نص نخاصى ء لقيام الارتباط الادى مابين الدينين . 


- ١١# 


9" - وعلى الحابس أن محافظ على الشىء وفمًا لأحكام رهن اليازة 62 
وعليه أن يقدم حسابا عن غلته . 


"١‏ - وإذا كان الشىء المحبوس محْشى عليه الحلاك أو التلف » فللحابس أن 
محصل على إذن من القضاء فى بيعه و فقا للأحكام المنصوص علب ف المادة 1١١9‏ » 
وينتقل الحق فى الحبس من الشىء إلى تمنه2©90 . 

ولا مقابل لهذا النص ف التقنين المدنى السابق » ولكن هذه الأحكام كان 
معمولا مها فى جملها دون نص » إلا مايتعلق بالفقرة الثالثة الى تنص على حالة 
من أحوال الحلول العينى ٠‏ كان من غيم المتيسر الأخذ مها دون نص ف عهد 
التقندن المدنى السابق . ١‏ ئ 


ويقابل اانص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : فالتقنين المدنى الدورى 
المادة 744 ٠»‏ وق التقنين المدلى العراق المادة 417؟ 2 وى التقنين المدلى اللبى 
المادة ٠6؟‏ » وق تقنين الموجبات والعقود اللبنافى 22991074 , 


: تاريخ النص : ورد هذا النص ف المادة ؟ مم من المشروع المهيدى عل الوجه الآقى‎ )١( 
ايس لمن حبس شيئاً وفقاً للمادة السابقة حق امتياز عليه . وعل الحابس أن يحافظ مل‎ - ١ « 
. الثىء و أن يقدم حساباً عن غلته وفقأ للأحكام الى تسرى ى حق الدائن المرتهن رغن حيازة‎ 
فللحابس أن بيحصل عل إذن منالقضاء‎ ٠» ؟ - إذا كان الشىء امحبوس محئى عليه الاك أو التلف‎ 
فى بيعه وفقاً للاجراءات المرسومة لبيع الثىء المرهون حيازة » وينتقل الحق فى الحبس من الثىه‎ 
إلى ثمنه» . وى لجنة المراجعة لوحظ أن النص كا ورد ف المشروع المّهيدى يلزم الحابس بواجب‎ 
استغلال العين المحبوسة على النحو المقرر ى حق الدائن المر من حيازة » وقد رؤى أنه بحسن عدم‎ 
تقرير هذا الواجب » ثم عدل النص إلى جانب ذلك تعديلا لفظياً جعله أدق فى أداء المنى » فأصبح‎ 
. مطايقاً لما استقر عليه ى التقنين المدنى الجديد » وصار رتم المادة 9ه؟ ف المشروع الهال‎ 
مجموعة الأعمال‎ ( ١410 ووافق مجلس النواب على النص » ثم مجلس الشيوخ نحت رتم المادة‎ 
.) 598 التحضيرية ؟ ص 1608 ل صن‎ 

(؟) التقنينات المدنية المربية الأخرى : التقنين المدى السورى م 4م764 ( مطابقة لنس 
التقنين المدنى المصرى ) . 

التقنين المدنى العراق م +78 ( متفقة فى الم مع نص التقنين المدنى المصرى , ولا يوجد 
إلا بعض لان لفظى ل وانظر فى شرح المادة الدكتور حسن الذنون فى أحكام الالزام, ى 
القانون المدفى المراق فقرةٌ 1١١4‏ ). 

التقنين المدنى الملكة الليبيةالمتحدة م 75٠‏ ( مطابقة لنص التقئين المدنى المصرى ) . 

نقنين الموجبات والمقود اللبناف م 4" : «أن حق المبس ٠‏ مع مراعاة الحالة الحاصة - 
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والنص الذى نحن بصدده » وكذلك النص التالى الذى يبين أسباب انقضاء 
الحق فى الحبس » إثما يعرضان للحالة الى تحبس فها عبن معينة بالذاث فى دين 
مرتبط مها ارتباطا قانونيا أو ارتياطا ماديا . أما إذا كان الشىء المحبوس ليس 
نا معينة بالذات » فقواعد الدفع بعدم تنفيذ العقد هى الى تنطيق » وقد سبق 
لنا شرحها فى الجزء الأول من هذا الوسيط7١©‏ . ونقتصر هنا على ا حالة اللى 
يكون فها الشىء اللمحبوس عينا معينة بالذات . فالحابس للعين » عقتضى حيسه 

لها » تتقرر له حقوق وتترتب عليه واجبات » نتولى الآن بسطها . 


المجعمغ الأول 
حقوق الحابس للعين 


حقوق الحابس للعين - بين علافة الحابس بمالك العين وهو عادة المدين الذى 
حبس العين فى دينه » وعلاقة الحابس بالغير . 


المطلب الأول 


٠‏ /1"- ميسى المين عى مالكرها : منى توافرت الشروط اللازمة 
لنشوء الحق فى حبس العين » أصبح للدائن الحق فى حيس هذه العينٍ عن 


> المتقدم ذكرها (استرداد حيازة المين إذا نزعت خفية أو بالمنف)» لا يمنح صاحبه حق التتبع 
ولا حق الأفضلية » وإنما يمكن الاحتجاج به على الجميع ٠»‏ بمعتى أن الحابس يحق له أن يرفض 
التخل عن الثىء أية كانت شخصيةالمعارض © . ( ويتفق التقئين البنائى مع التقئين المصرى ى 
الحم » وإن اختلف ف اللفظ - انظر فى هذا الممى الدكتور صبحى .المحمصافى فى آثار الالتزام 
فى القانون المدى البتاق ص ون ناص 897). 

. 0608# الوسيط الجزء الأول فقرة ؟و»  فقرة‎ )١( 


- ١1978 


مالكها('2 » فلا يستطيع هذا أن يطالب الحائز برد العين حزى يقوم بوفاء ما فى 
ذمته من الدين للحائز . 

وتبى العين محبوسة.ى بد الحائز حتى يستوفى هذاكل حقه9© . فلو كان 
هذا الحق مصروفات ضرورية أو نافعة أنفقها الحائز على العين ٠‏ فللحائز أن 
حيس العين حنى يستوى من المالك جميع الحقوق الى قررها له القانون والى 
سبق بيانها (م 48٠‏ مدثى) . ذلك أن الحق فى حيس العين غير قابل للتجزئة 
(6اطذةة«نهه)2؟2 » ثأنه فى ذلك شأ نكل ضمان . فلو أن المالك وفى الحائز 
جزءاً من الدين » فان الحائز يبتى حابسا للعين كلها حتى يستوفى الباق بأ كله(؛2 
ولو أن الدين الذى فى ذمة المالك انقسم على ورثته بعد موته - وهذا لا بقع فى 


)10( وذاك دون حاجة إلى حك أو حي إلى إعذار كا سبق القول ( انظر آنفا فقرة 54 - 
استثناف مختلط ١6‏ أبريل سنة 14788 م 84م ص .768 ) . وقد قضت محكة النقض بأنه إذا 
كان المقد المحرر بين مدين ودائنه ( بنك النسليف ) ينص مل أن المدين تمهد بأن يسدد إل البنك 
مطلربه على أقساط وبأن يقدم له عقاراً بصفة رهن تأمينا لسداد , وعلى أن البنك تمهد من جانبه 
برفع الحجزين السابق توقيمهما منه على منقولات المدين وعقاراته مى تبين بعد حصول الرهن وقيده 
واستخراج الشهادات العقارية عدم وجود أى حق عينى مقدم عليه ء ثم فسرت الحكخة ذلك بأن 
قبول البنك تقسيط الدين متوقف عل قيام المدين بتقد التأمين العقارى ححيث إذا لم يقدم هذا 
التأمين بشروطه المنصورص عليها ف العقد كان البنك فى حل من قبول التقسيط » وتعرفت نية 
المدين فى عدم تقد التأمين من خطاب صادر منه » وبناء مل ذلك قضت بعدم 'رتباط البنك فى 
النقسيط و بأحقيته فى الاستمرار ف التنفيذ بدينه عمل المنقولات والعقارات دون أن يكون ملزماً 
بتكليف المدين رما بالوفاء » فإن هذا الح لا يكون قد خالف القانون فى ثىء ( نقض مدنى 
١‏ ديسمير سنة ١9176‏ مجبرعة مر 6 رتم لاااص8"6 ). 

60 أو يمرضه المدين عرضاً حقيقيا يقبله الحابس أو يحم بصحته ( الأستاذ عبد الفاح 
عبد الباق فى التأمينات فقرة ١1+‏ ص ٠04‏ ) . ولا يكنى أن يودع المدين المبلغ المستمسق الدائن 
فى خزانة المحكة ( استئناف مختلط ١١‏ مايو سنة ١946٠‏ م 8غ ص ..ه ). عل أنه إذا كان 
حق الدائن غير معلوم المقدارء جاز المدين أن يطلب من القاغى الإذن له فى إبداع خزانة الممكة 
مبلفاً كافياً » يقدره القامى » عل ذمة الدائن بى يحقه عند تقديره » ويكون المدين بمد الإيداع 
إجبار الحابس عل التسليم ( استئناف محتلط ه نوفير سنة +168 م6١4‏ ص ١-51‏ فيراير 
سنة ١14+‏ م م4 ص ١١١‏ - الأستاذ إسباعيل غانم فى أحكام الالتزام فقرة ١44‏ ص 8٠.٠‏ 
وانظر آنفا فقرة 14 ف المامش ) . 1 

(0) بودرى ودىلوان ١‏ نقرة )44؟. 

(4) نقض مدفى ١4‏ يونيه سنة 1461 مجموعة أحكام النقض ؟ رثم ٠١4‏ ص -1٠١86‏ 
ولر أن الصائع تسل الحامات من رب العمل . وصنم بمفضها وسلمه إليه قبل أن يتس أجره » سه 


-1١05- 
الفقه الإسلاى وإنما يقع ى القانون الفرنسى - فان الحائز يببى حابسا للعين حى‎ 
يستوق من كل وارث نصيبه فى الدين . على أنه يحب على الحائز ألا يتعسف‎ 
» فلو أن الباى من الدين كان جزءاً قليلا تافها‎ ٠» فى استعال حقه فى الحبس‎ 
» كان من التعسف "ا قدمنا أن يبتى حابسا للعين كلها فى هذا الجزء التافه‎ 

ووجب عليه أن يرد العين لمالكها مع مطالبته بالباق من الدين0© , ' 

وما ذكرناه فى حق المالك يسرى فى حق ورئته ٠»‏ فللحائز حبس العين فى 
مواجهة ورثة المالك » وهم خلفه العام »؛ حتى يستوق كل حقه0© . وكذلك 
ينتقل الحق فى الحبس من الحائز إلى ورثته » فلو مات الحائز “كان لورئته حبس 
العين إلى أن يستوفوا حقهم الذى انتقل إلهم من مورتهم . 


١‏ /اا- لد يملى ١‏ فس رده عي امشبار للمابسى :على أن حبس 
العين على النحو المتقدم لا مجعل للحابس حق امتياز علبهاء وتقول الفقرة الأولى 
من المادة 741 أن و محرد الحي فى حبس الشبىء لا يثبت حق امتياز عليه2»2 ع 


ع فإن .له أن يحبس الباق حى يستوق كل الأجر » ويدخل فى ذلك الأجر عن الجزءالذى سبق له 
تسليمه ( أوبرى ورو" فقرة 805 مكررة ص ١١8‏ بل م١‏ ل بودرى ودى لوان ١‏ 
فقرة 744 ص مم؟ ‏ ص 84م ل بلانيول وريبير وأممان ١‏ فقرة 408 صن 707 ). 

)١(‏ انظر آنفا فقرة ١4#‏ - ويجوز لقاضى الأمور المستعجلة إذا كان واضحا أن الباق 
من الدين جزء تافه لا يستحق الحبس من أجله » أو كان واضحا أن الدين الذى حيست المين فيه 
ليس بجدى » أن يقضى برد العين إلى صاحيا (بلانيول وريبير وأسمان ١‏ فقرة لاه؛ صن 8١١‏ 
هامش رتم 4) . ويجوز أيضا » إذا تيسر ذلك » أن يستبى الحائز جزم من العين يتناسب مم 
الجزء الباق من الدين محبوسا فى يده . ويجمب على كل حال التفريق بين الالتزامات الأساسية الى 
كانت سبباً حافزاً التعاقد وهذه هى الى يجوز الحبس من أجلها » وبين الالتزامات الثانوية وهذه 
لامجل الحيس فها » فإذا تمهد المؤجر بحرث الأرض ول ينفذ تعهده » لم يجز المستأجر الامتناع 
عن سداد الإيحار (الفيوم الكلية ٠‏ أكتوبر سنة ١461‏ المحاماة 8" رتم 484 ص .)١١١8‏ 
ونقضى الحاكم فى فرنسا بأن المهندس أو ا محامى الذى حبس مستندات لعميله ». ويكون من 
الضر ورى تقديم هله المستندات الدفاع عن مصالح المميل » يلزم بتسليم هذه المستندات إلى أمين 
يستخدمها لمصلحة المميل» ثم يردها ثانية إلى من تسلمها منه (نقضفرنسى 16 يوليه سنة ١.04‏ 
دالرز ١-١9.5‏ و ٠‏ نوفير سلة ١597#‏ داقوز +1699 ١‏ ولا ل بلانيول 
وريبير وأسبان ١‏ فقرة لاه ص 5١١‏ وهامش رتم "). 
٠‏ (؟) بوحرى ودى لوان ١‏ نظرة ١؟16.‏ , 

(م) انفظر المذكرة الإيضاحية لمشروع المهيدى فى مجموفة الأجمال التحضيرية » 
ص 56©4_. 


- ١ا١ا/لال-‎ 


وهلا هو الجوهرى فى الحبس ٠‏ فهو ليس بح عينى كا قدمنا . على أنه -نى 
لو كان حقاً عينيا ‏ كما كان فعلا فى التقئين المدنى ألسابق ‏ فانه عمجرده لا مجعل 
للحابس حق امتياز(١»‏ . ويترئب على ذلك أن الحابس إذا نفذ على العبن 
المحبوسة نحقه ؛ فاما يلفذ علما كدائن عادى لا كدائن له حق امئياز » فيزاحمه 
سائر الدائنين فى المن وبقاسمونه فيه مقاسمة الغرماء . وهو متى أقدم على بيع 
العين جيرا فى دينه ؛ فقد نزل عن حقه فى الحبس » لأنه لا يستطيع - وهو 
الذى طلب البيع - أن بمتنع عن تسلم العين أن رسا عليه الزاد » ولايبق أمامه 
إلاالئن الذى رسا به المزاد يستوق منه » هو وسائر الدائنين كما قدمنا » الحق 
الذي له52) 


ولكن إذا بق الحائز حابسا للعين » ول ينفذ علها » فان حقه فى الحبس 
ببق قائما ٠‏ حتى لو باع المالك العين من آخر أو نفذ أحد الدائنين الآخرين 
محقه على العين فباعها جيراً لمن رسا عليه المزاد . فنى جميع هذه الأحوال يبو 
حق الهائز فى حبس العين قاتما فى مواجهة المشترى من امالك أو فى مواجهة 
الرامى عليه المزاد2؟ » على تفصيل سيأنى بيانه عند الكلام فى علاقة الحابس 
بالغير . ولايبى إلاتوفية الحابس حقه كاملا إذا لم يكن هو الذى نفذ على العين»؛ 
وينبى الحق فى الحبس فى هذه ا حالة إلى النتيجة الفعلية الى ينتهى إلها حق 
الامتباز(؟؟ , 


)١(‏ ولكن يلاحظ أنه من الجائز أن يكون الدين الذى حبست فيه المين له أيضا حق امتياز 
بمو جب القائون ؛ كا هى الحال فى امتياز المبالغ الى صرفت ى حفظ المنقول وفيما يلزم له من 
تر ميم (م ١١4٠‏ مدنى)2 وكا هى الحال ى امتياز المبالغ المستحقة المقاولين و المهندسين المماريين 
الذين مهد إليهم فى تشييد أبنية أو منشآت أخرى أو فى إعادة تشييدها أو ترميمها أو فى صياتها 
(م ١١14‏ مدف). فى مثل هله الأحوال يتقدم الحابس عل سائر الدائنين » ولكن لا بمقتفي 
حفه في حبس العين » بل بمقتضى ما أثبته له القانون من حق الامتهاز . 

(؟) استيناف مصر 4ه فبراير سنة ١0‏ المحاماة /ا١‏ رتم ممه ص ١١74‏ -الأستاذ 
مليمان مرقس ف التأمينات فقرة 4١9‏ . 

(م) استعناتب مصر 4 فبراير سااة لامو( المحاماة ١١١‏ رمم همه ص ١١4‏ (رهر 
الح السابق الإشارة إليه) - وقارن : استكناف مصر ١”‏ ديسمير سنة 75؟ | المحاماة ١0‏ 
رتم 04م ص 08 . وانظر : الأسناذ سليمان مرقس فى التأمينات فقرة 1١‏ ل الأستاذ 
|مباعيل غائم فى أحكام الالتزام فقرة ١410‏ . 

(1) استكناف مصر و فعراار سنة 9151( المحاماة /ا١‏ دنم مه ص ١١74‏ (وهوالحم - 


-1١١98- 


5" - ممبسى الحمرات : وإذا كانت العين الحبوسة تنتجغلة أوئمرات ؛ 
فليس لحائز إلا حبسها » وليس له حق امتياز علها » شأنها فى ذلك شأن العين 
نفسها22© . وسترى فى واجبات الحابسأنه لايلتزم باستغلال العين إلا إذاكانت 
بطبيعتها تنتج غلة . فاذا باع الحابس الغلة للتنفيل علها » فقد حقه فى <يسها » 
كما رأيناه يفقد هذا الحق إذا ما نفذ على العين . 
ولكن إذا كانت الغلة معرضة للتلف » جاز لحائز استئذان القاضى ف بيعها 
ويقوم ممنها مقامها فيبى حابسا له حتى يستوى حقه 2 . ولكن لابتقدم فى هذا 
المنعلى سائر المدينين» بل يقاسمونه فيه مقاسمة الغرماء إذا أراد التنفيل عليه محقه. 
ويتبين من ذلك أن هناك فرقاً بين أن يبيع الحابس العرات استيفاء لحقه وفى هذه 
الحالة يقاسمه الدائنون مقاسمة الغرماء » وبين أن يبيع المرات باذن من القاضفى 
لأنبا معرضة للتلف وف هذه الحالة يببى حابساً للثمن الذى يقوم مقام العّرات » 
فاذا ما نفذ على المْن وهو محبوس ف يده زاحمه الغرماء 222 . 


حت السابق الإشارة إليه)- استئناف مختلط 7١‏ نوفير سنة ١91‏ م 478 ص له ل الأستاذ 
سليماذ: مرقس ف التأمينات فقرة 1١‏ 4- الأستاذ عبد الفتاح عبد البانى فى التأمينات فقرة 4م١١‏ 
ص وه؟ ب الأستاذ عبد المى حجازي 7 ص ٠٠١‏ الأستاذ إسماميل خانم فى أحكام الالتزام 
نقرة/ا4! ص 7٠١6‏ . 

فالحبس إذن حالة موقتة تنتهى أما إلى إذعان المدين ودفعه الدين كاملا لحابس ٠‏ وأما إلى 
مخل الحابس عن الحبس التنفيذ ملل المين المحبوسة . وقد تنهى إلى المطالبة بفسخ العقد » وهذه 
هى حالة نجائية لا موقتة . وقد يتخلف عن الحبس أثر دائم كا فى العقد الزمى أو المستمر 
( كةقعععداو )وعاومه) © فإن شركة النور مثلا إذا وقفث تنفيذ الزامها فقطمت النور عن 
المستهلك مدة من الزمن كان هذا أثر دائم لا سبيل إلى الرجوع فيه ( بلانيول وريبير وأمبان ١‏ 
فقرة لاه؛ ص .)١1١17‏ 

)١(‏ وتبقى الرات والغلة ملكا لصاحب المين » ولا بحرم هذا إلا من حق الامبتمال لأنه 
يتعارص مع الحق فى الحبس . وتعتبر العين وغلتها داخلة فى الضمان العام لدائى المالك » فيجوز» 
كا قدمنا » لأى دائن التنفيذ حقه علما » بشرط ألا يخل بالحق فى الحبس ( ,بيدان وفواران 
فقرة 747 ب الأستاذ سليمان مرقس ف التأمينات ققرة 451 ص ووه اص .)596٠١‏ 

(؟) قهاساً عل بيع العين نفسها إذا تمرضت قعلف كا سيأ ( الأستاذ عبد الفتاح عبد الباق 
فى التأمينات فقرة ١١9‏ ) . 

. (©) ومختلف المرحهن رهن حيازة » بالنسبة إلى. ارات » عن الحابس . فال مر من يستكمر 
المين المرهزنة استارا كاملا » وما يحصل عليه من صاف الريع يخصم من الدين المنسمون هالرهن 


- ١١7/4 


المطلى الثانى 
علاقة حابس العين بالغير 


؟/اا - الرالشور, المادبويه :رأينا فها قدمنا أن ورثة المالك محلون محله 
ولا يعتبرون من الغير » فيسرى الحبس فى حقهم كا كان يسرى فى حق المالك 
مورثهم . أما الدائنون العاديون للالك فهؤلاء يعتبرون من الغير » ولكن مع ذلك 
يسرى الحبس فى حقهم أيضا كما يسرى فى حي المالك . فلو أن دائناً عادية 
للك - أياكان نارح دينه وسواء كان متأخراً عن ناريخ بوت ال حق فى الحبس 
أو متقدما على هذا التاريخ( 21‏ أراد أن ينفذ حقه على العين المحبوسة ٠‏ فباع 
العين جيرا فان الحاثر يستبى حقه فى الحبس فى مواجهة هذا الدائن وفى مواجهة 
المشترى الرابى عليه المزاد - وهو أيضا يعتير من الغير - إلى أن يستوق حقه 
كاملا20 . ولوكان الحك غير ذلك لفقد الحق فى المبس أهميته » إذ كان أى 
دائن للمالك يستطيع أن ببيع العين جبراً فيفقد الحابس حقه فى الحبس . 

هذا هو مباغ نفاذ الحق فى الحبس ف مواجهة الدائق العادى . وقد يؤدى 
ذلك من الناحية العملية » كما قدمنا » إلى أن يستوف الحائز حقه كاملا قبل صائر 
الدائنين20© » ولكن ليس للحائز من الناحية القانونية » كما صبق القول » أى 
امتياز على العين المحيوصة . ' 





ب ولو غم يكن قد حل أجلهءعل أن يكون الحصم أولا من قيمة ما أنفقه فى الحافظة عل الثىء 
وى الإصلاحات » ثم من المصروفات والفوائد؛ ثم من أصل الدين ( م ١١١6‏ مد ) . 

(1) حتى لو شجر إفلاس الماك ومثل السنديك الدا*:.' ٠‏ فإن الح فى الحبس يكون نافذاً 
فى مواجهة الدائنين والسنديك اللى بمثلهم ( انظر المادة 4:4 فقرة ؟ مدنى » وهى تنص عل 
حق البائع فى حيس المبيم » و لولم يحل لأجل المشتوط لدفم الدّن إذا سقط حق المشترى فى الأجل 
بسبب شجر إفلاسه أو إعساره . فالبائع هنا يحبس المبيع عن دائى تفليسة المشترى : الأسعاذ 
سليمان مرقس ف التأميئات ص ٠١١‏ هامش رتم 5 ) . 1 

)2( استئناف مختلط ١؟‏ نوفير سئة ١414‏ م 47 ص *ه ‏ أوبرى ورو 8 فقرة 105 
مكررة ص 157 - ص .1١4‏ ْ 

)0( قارن بلانيرل ورييز رأمبان 5 نقرة مه) صص .5١١‏ 


اا8٠‎ 


4 - الخدف الخاصى : وهو كل من انتقلت إليه ملكية العين المحبوسة 
من المالك » أو انتقل إليه منه حق عينى على العين امحبوسة . وذلك أن الجبس 
لايعطل حق المالك فى التصرف فى ملكه فله أن يبيع العين وهى محبوسة فى بد 
الحائز » وله أن يرتب عليها حت رهن أو حق انتفاع أو حق ارئفاق أو غير ذلك 
من الحقوق العينية . 

فاذا كانت العين المحبوسة عقارأ » فان المشترى من المالك والدائن المرتمن 
وصاحب حق الانتفاع أو حق الارتفاق أو غير ذلك من الحقوق العينية بجحب 
عليهم أن يشهروا حقوقهم . فان كانوا قد شهروا حقوقهم قبل أن يثبت الحائز 
الحق فى حبس العين » لم يسر هذا الحق فى مواجهتهم » فان حةوقهم العينية 
على العين المحبوسة قد حفظت بالشهر قبل الحبس » ولا يستطبع الحائز إذن أن 
بحس عنهم العين . وإن كانوا قد شبروا حقوقهم بعد أن ثبت لحائز الحمق فى حبس 
العين ('2 » فان هذم الحقوق العينية لاتنفذ فى حق الحابس » ويستطيع هذا أن 
يتمسك بحقه فى الحبس فى مواجهة المشترى أو الدائن أو أى صاحب حق عينى 
آخر . ولو قلنا بغبر ذلك وبأن الحبس لا يسرى فى حق هؤلاء فى هذه الحالة» 
لسبل على المالك أن يتبرب هن الحبس بببعه العين أو بترتيب حنى عينى عليها » 
فيسقط الحبس فى حق من نصرف له المالك . 

أما إذا كانت العين البوسة منقولا » فان الحق فى الحبس يسرى فى حق 
من ترثبت م حةوق عينية بعد الحبس . ويسرى كذلك فى حق من ترتبت 
حةوق عينية قبل الحبس إذاكان الحابس حسن النية أى لاعلم له مهذه الحقوق» 
لأن الحبس يتضمن احيازة والحيازة محسن نية فى المنقول لها هذا الأثر كا هو 

)١(‏ ولا يشترط أن يكون اسند اأنثىء للق ى حبس المقارمسجلا (الأستاذ سليمان مرقس 
ف التأمينات فقرة 41١4‏ ص +١08‏ - عكس ذلك : استئناف مصر ١8‏ ديسمير سنة 985( 
المحاماة ١١‏ رتم +.٠م‏ ص 8+ الاسكندرية الكلية الوطنبة 54 يناير سنة ١48٠‏ المحموعة 
الرسمية "١‏ رتم 4لا ص .)٠١+‏ 

)20( انظر فى هذا المعى أوبرى ورو“ فقرة 5ه7 مكررة ص ١57‏ - بودرى ودىلوان ١‏ 
فقرة 49؟ ص وم”, اص .+7 ل بلانيول وريبير و ممان 5 فقرة مهعم الإستاذ 
عبد المى حجازى م ص  7+(‏ الأستاذ إسماعيل غائم فى أعكام الالتزام فقرة ١45‏ سه 


-ا١ام8ل‎ 


بتى أن يكون سبب الحبس هو إنفاق مصروفات على العين . فى هذه الحالة 
وحدها يسرى الحق ف الحيس على اللخاف الخاض دائماً » سواء كانت العين 
احبوسة منقولا أو عقاراً » وسواء كان حى الحلف اللخاص قد شهر بعد ثبوت 
الحق فى الحبسى أو قبل ذلك إن كانت العين عقارا . ذلك أن إنفاق المصروفات 
على العين قد أفادها فى ذاتها ظ فأفاد تبعاً لذلك كل من بطالب باستردادها ولو 
كان حقه ثابتا قبل إنفاق هذه المصروفاف . ويضدق ذلك على المنقول ١‏ حتى 
لوكان الحابس سبىء النية 29 , 


البحث انان 


واجبات الحادس للعين 


106 - واصات تعر : رأينا أن الفقرة الثانية منالمادة /7141 تقول : 
« وعلى الحابس أن محافظ على الشىء وفقاً لأحكام رهن الحيازة » وعليه أن 


حوقارن جومسران ؟ نقرة ١+8‏ |-أنسيكلوبيدى دالرز ع لفظ (مملامم)ة2) غدرة ولا . 

وقارن أيضا الأستاذ عبد الفتاح عبد الباق فى التأمينات ( فقرة )١١15‏ وهو يرى سريان الحق 
فى الحبس فى مواجهة الغير إطلاتاً » ولو كبوا حترقاً شمروها قبل الحبس . وقارن الأستاذ 
سليمان مرقس فى التأمينات ( فقرة م١4‏ - فقرة 458 ) ويذهب إلى أن الحق فى الحبس يحتج 
به على الغير إالاقاً » ولا يستثى إلا حالة ما إذا كان الحق فى الحبس متفرءا من رهن حيازى 
اليد على عقار ربيع المقار جبرأ » فحينتذ لا يحتج بالحق فى الحيس على الرامى عليه المراد . 

)( انظر ق هذا الممى بلانيول وريير واحمان 5 فقرة مه - الأستاذ إسماعيل غاتم 
فى أحكام الالتزام فقرة ١45‏ وأنظر آ نفاً فقرة +4 ف المامش . 

هذا وعناك « غير » لا يسرى عليه الحق فى الحبس ٠»‏ وء لالك للمين المحبوسة إذا م يكن 
هو المدين للحابس . فإذا باع شخص ملك غيره وفيض المن » ثم أبطل المشترى المبيعم ٠‏ فليس 
له أن يحيس المبيع حنى يسترد الدّن إلا فى مواجهة البائم وهو المدين له برد اسمن ٠‏ ومن ثم 
لا يحوز المشترى أن يحبس المبيم ى مواجهة امالك الحقيى وهو غير مدين له بشىء ( مصر الكل.ة 
الوطنية 4 مايو سنة 985 ! المحاماة با( رقم 89م ص ولاه ل وانظر آنفا فقرة ٠0‏ فى 
الماش ) . كذلك لبس للمقاول من الباطن أن حبس المين عن امالك مماله من حق فى ذمة المققاول 
الأصلى » ما دام المالك ليس مدبناً لا المقاول من الباطن رلا للمقارل الأصل ( استثناف مختلط 
/ديسيير سنة 1488م 45 صر ا" ) . 


ما 
يقدم حساباً عن غلته » . فهناك إذن واجبان على الحابس : المحافظة على العين 
الحبوسة ؛ ونقد.م حساب عن غللها . بضاف إلىهذين الواجبين واجب ثالث » 
هو رد العين امحبوسة إلى صاحبا عند انقضاء الحق فى الحبس . 


إ-/” ‏ المحاميد على العين الحبوسمٌ :يلتزم الحابس بامحافظة على العين 
امحبوسة وفقاً لأحكام رهن الحيازة . وأحكام رهن الحيازة ى هذه المسألة 
مبسوطة فى المادة ٠١١‏ » وهى ننص على أنه «إذا نسل الدائن المرتهن الثثىء 
المرهون » فعليه أن يبذل فى حفظه وصيانته من العناية ما يبذله الشخص المعتاد» 
وهو مسئول عن هلاك الشىء أو تلفه مالم يثبت أن ذلك برجع لسبب أجنى 
لايد له فيه » . فالمرمبن حيازة ملمزم بالمحافظة على العين المرهونة » واللزامه هذا 
هو التزام ببذل عناية لا التزام بتحقيق غاية . ومقدار العناية المطلوب منه أن 
يبذله ف امحافظة على العين المرهونة هو عنذاية الشخص العتاد » وهو كا رى 
معيار موضوعى لاذانى . ثم أنه ملتزم برد العين المرهونة عند انقضاء الرهن » 
والنزامه هذا على النقيض من التزامه بالمحافظة على العين ‏ هو الزام بتحقيق 
غاية لاالّزام ببذل عناية . ومن ثم فهو مسئول » إذا لم يرد العين المرهونة لحلاك 
أو لتلف» عن التعويض. مالم يثبت أن الحلاك أو التلفيرجع إلى سبب أجنى20©. 

والذى يعنينا هنا هوالا لمزام با محافظة على العين لا" الاليزام بالرد . فاللحابس » 
كا قدمنا » يلتم بالمحافظة على العين المحبوسة » والنزامه هو التزام ببذل عناية » 
هى عناية الرجل المعتاد . ومصدر هذا الالنزام هو القانون » وقد رتب القانون 
الالعزام على واقعة مادية هى حبس العين . 

فاذا قصر الحابس عن بذل هذه العناية » اعتبر هذا خطأ منه » وتحققت 
مسنثوليته التقصيرية ؛ وأصبح ملزماً بالتعويض . ويعتير مقصراً لو نزل عن عناية 
الرجل المعتاد» حتى لولم يتزل عن العناية الى يبذها هو ى حفظ ماله . فلوكانت 
العين المحبوسة سيارة أو دارا » وكان الحابس معروفاً بالإهمال والتقصير» وترك 


4١١ ل ص‎ 4٠١, انظر فى هذا الممى الأستاذ سليمان مرقس ف التأمينات العينية ص‎ )١( 
وفقرة م86 وقارن‎ 7١6: وفقرة‎ 7١4 وق عقد الإيحار طبعة ثانية فقرة‎ » 560١ وص‎ 
. ١٠4 فقرة‎ + ١# الأستاذ شفيق شحاته ف النظرية العامة التأمين الى فقرة‎ 


-118#- 
السيارة دون صيانة حتى أصيبت بتلف فى بعض أجهزتها ء أو ترك الدار دون 
رمم حى ترب بعض أجزائها » كان مسئولا عن التعويض » ولا يدفع عنه 
المسثولية أن يثبت أنه يفعل ذلك فما هو مملوك له ومبمل هذا الإهمال فى صيانة 
سيارته أوداره . ذلك أن مقدار العناية المطلوب منه هو ء كا قدمنا » عناية 
الرجل المعتاد لاعنايته الشخصية ٠‏ والرجل العتاد لايأق مثل هذا الإهمال . 
فاذا بذل عناية الرجل المعتاد برئت ذمته من المسثولية » حتى لو تعيبت الععن 
المحبوسة فى يده » وثبت أن الحابس يبذل ف المحافظة على ماله عناية أ كير 
من عتاية الرجل المعتاد وأنه لو بذل مثل هذه العناية ف المحافظة على العين المحبوصة 
لا تعيبت » فليس يطلب منه أكثر من عناية الرجل المعتاد » ارتفعتهذه العناية 
أو نزلت عن عنايته الشخصية محفظ ماله 29 , 
وقد نصت الفقرة الثالثة من المادة 7417 على إجراء خاص يتخذه الحابس » 
وهو متفرع عن التزامه بالحافظة على العين الحبوسة» فقضت بأنه وإذا كان الشىء 
المحبوس محْشى عليه الهلاك أو التلف ٠‏ فللحابس أن محصل على إذن من القضاء 
فى بيعه وفقا للأحكام المنصوص عليا فى المادة ١١14‏ » وينتمل الحق فى 
الحبس من الشىء إلى منه»(؟2 . وهذا الإجراء فيه مصلحة مشتركة لكل من 
الحابس والمالك . فلو أن العين امحبوسة كانت مأكولا أو مشروباً مما يسرع إليه 
التلف » فن مصلحة الحابس محافظة على ضمانه أن يستأذن فى بيبعها » وكذلك 
من مصلحة المالك محافظة على ملكه أن يطلب بيعها . لذلك نرى - قياسا على 
ما جاء فى المادة ١١14‏ المشار إلبا فى النص ‏ أن لكل من الحائر والمالك أن 
يطلب بيع العين المحبوسة فى هذه الحالة » بل أن الحائز يجب عليه » إذا أيقن 
أن العين تهلك أو تنلس لو احتفظ بها ٠‏ أن يبادر إلى اتخاذ إجراءات البيع ١‏ 
وإلا كان مقصرا فى امحافظة على الشىء » فان هذا الإجراء هو ما يبادر إليه 


)١(‏ وعبه الإثئبات يقع على عائق الماك ٠»‏ وهو الدائن فى هذا الالتزام ٠‏ فمليه أن يعبت 
أن المين قد تعيبت .. فإذا ما أثبت ذلك ؛ فقد أقام قريئة قضائية على أن الحابس ل يقم بالتزامه 
من المحافظة على الشىء . فإذا أراد الحابس أن يدحض هله القرينة ٠‏ فمليه أن يثبت أنه بذل في 
المحافلة عل الشىء عناية الر جل الممتاد 6٠‏ أو أن التعيب يرجم إلى سبب أجنبى لا يد له فيه . 
انظر فى عبء إثبات الالتزام ببذل العناية : الوسيط الجزء الأول ققرة 455 ص 5١١‏ . 

)م( انظر المذكرة الإيضاحية المشرو ع المهيدى فى مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 564 . 

ما 


1١1١84 


الرجل المعناد فى المحافظة على ماله . وأكثر ما يتحقق ذلك ف المنقول ٠‏ فان 
العقار قل أن مخشى عليه الحلاك أو التذف . وإجراءات الببع هى المذكورة ف 
المادة 21١١1١4‏ فى رهن اانقول رهن حيازة إذا خيف على الشىء المرهون الهلاك 
أو التلف » وتحرى هذه المادة على الوجه الآتى : ١١‏ -- إذاكان الشىء المردون 
مهدداً بالحلاك أو التلف أو نقص القيمة محيث مخشى أن يصبح غير كاف لنممان 
حق الدائق » ولم يطلب الراهن رده إليه مقابل شىء آخر يقوم بدله » جاز 
للدائن أو للراهن أن يطلب من القاضى الترخيص له فى بيعه بالمزاد العلبى أو 
بسعره فى البورصة أو السوق . ” - ويفصل القاضى فى أمر [بداع العْن عند 
الترخيض فى الببع ٠‏ وينتقل حق الدائن فى هذه الحالة من الشىء إلى ثمنه» . 
والإذن يكون أمرا على عريضة تتبع فيه الإجراءات المقررة فى مثل هذه الأوامر . 
ويكون الببع ‏ كما تقرر المادة ١١9‏ ؛ بالمزاد العلنى وفقاً للإجراءات المقررة 
فى البيوع الجيرية » فاذا كان للعين سعر معروف ف البورصة أو الأسواق التجارية 
بيع مهذا السعر دون حاجة إلى إجراءات المزاد العلنى . ولايعتير طلب الحابس 
بيع العين فى هذه احالة تنفيذا على العين » وإلا لفقد حقه فى الحبس كا قدمنا . 
وا يعتعر هذا الإجراء إجراء ضرورياً المحافظة على العين من الهلاك أوالتلف» 
فلا يفقد الحابس حقه فى الحبس » ولكن .نتقل هذا الحق من الشىء إلى منه 
كنا تقول كل من المادتين 7141 و 1١184‏ . وهذا معناه أن المّن حل حلولا عينياً 
محل العين الحبوسة ؛ وهذه حالة من حالات الحلول العيبى نص لما القانون : 
ويعين القاضى الجهة الى يودع فها العْن ٠‏ فقد تكون خزانة الممكمة. وقد تكون 
جهة الحابس نفسه » وقد يودع المُن عند أمين220 . 


//71- تقر المحساب عى الغل : فى رهن الحيازة يلتزم المرنمن 
باستغلال العين المرهونة استغلالا كاملا ؛ ثم مخصم الغلة من الدين » وقد نصت 
المادة 1١١4‏ من التقنين المدنى فى هذا الصدد على ما يأى : ١١‏ ليس للدائن 


)١(‏ وهناك واجب آخر عل الحابس يتفرع من أنه يعتبر هو . لا المالك ٠‏ الحارس للمين 
المحبوسة » إذ يترتب عل ذلك أنه يكون مسثولا عما تحدثه العين من الضرر الغير مسثولية الحارس 
ع الأشياء (دريدا فى أنسيكلوبيدى دالرز ؛ لفظ ومنامء)26 فقرة 5١‏ ص م. 9‏ الأستاذ 
إمباعمل غائم فى أحكام الالتّزام فقرة ه4١‏ ص 7٠١7‏ . 


- ١١م6.‎ 


أن ينتفع بالشىء المرهون دون مقابل . ” - وعليه أن يستعمر: استئاراً كاملا 
مالم يتفق على غير ذلك . « وماحصل عليه الدائن من صاق الريع وما استفاده 

من استعمال الشىء مخصم من المبلغ المضمون بالرهن هن ولو لم يكن قد حل أجل 
على أن يكون الحصم أولا من قيمة ما أنفقه ف المحافظة على الشىء وى 
الإصلاحات » ثم من المصروفات » ثم من أصل الدين » . 

وقد رأينا أن الحابس 4 خلافاً للدائ: ثن المرتبن رهن حيارزة. » ليس له أن 
يستولى على العرات مخصمها من الددين» بل كل ما له هو أن بمبسها مع العين حتى 
ستوق حقه » وقد يبيعها إذا كان محْشى علبها الحلاك أو التلف ومحبس المن كا 
سبق القول . وكا أن الحابس ليس له أن يتملك الكرات خصما من الدين » 
كذلك ليس عليه » خلافاً للدائن المرتمبن رهن حيازة » التزام باستغلال العين 
الحموسة . وقد كان المشروع العهيدى لنص المادة /41؟ ا مر > , على ااوجه الآنى : 
و... وعلى الحابس أن نحافظ علىالشىء وأن يقدم -ساباً عن غاته وفقا للأحكام 
الى تسرى فى حت الدائن المرتبن حيازة ., وفى لجنة المراجعة لوحظ أن النص 
على هذا النحو يقرر التزاماً قى ذمة الحابس باستخلال العين استغلالا كاملا على 
الوجه المقرر فى شأن الدائن المرثبن رهن حيازة ٠»‏ ورؤى أنه مسن عدم تقرير 
هذا الالتزام » فعدل النص :على الوجه الاتى : ووعلى الحابس أن محافظ على 
الغىء وفقا لأحكام رهن الحيازة ٠»‏ وعليه أن يقدم حساباً عن غلته0" . فل 
برنب النص فى شأن الغلة إلاالتزاماً بتقدم الحساب » ولم يجعله خاضعاً لأحكام 
رهن الحيازة كنا جعل التزام المحافظة على الشبىء لثلا يكون هناك النزام فى ذمة 
الحابس باستغلال العين المحبوسة . 

ولكن الالتزام بتقديم الحساب عن الغلة يقتضى بطبيعة الحال أن يقبض 
لحابس هذه الغلة ومحبسها » ثم يقدم حساباً عنها للمالك0؟ . فالعين إذا كانت 
بطبيءها تنتج غلة » كأرض زدع أو دار تسكن أو أوراق مالية تنتج أرباحاً » 
فعلى الحابس أن يستمر فى زراعة الأرض » وسكنى الدار أو إيجارها » وقبض 


)١(‏ مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص +هه - صى 565 - واظر آنفاً ى تاريخ نص 
المادة *»؛؟ ما قدمناء فى فقرة م5 ف المامش . 
)2 نمض مدلنى 4 يتاير سنة 1601| مجموعة أحكام الاقس + رتم 4 ص 794 . 
(م 70 الوسيط دج 6؟) 


-ا١ا185-‎ 


أرباح الأوراق المالية » وما إلى ذلك . وله أن محبس هذه الغلة حيسه للعين 
ذاتها » وعليه أن يقدم حساباً عن الغلة إلى المالك عند انقضاء الحق فى الحبس » 
فبرد له العين وغلدها . أما إذا كانت العين لاتنتج بطبيعتها غلة » كسيارة أو ساعة . 
أو أثاث أو نحو ذلك .*٠‏ فلا يلتزم الحابس باستغلالها » بل يبقيها عنده دون 
استغلال مع المحافظة علا وصيانتها على النحو الذى قدمناه200 . 


8" - ده العين الحبوسة : ويلتزم الحابس أخيراً برد العين 
الحبوسة للمالك عند انقضاء الحق فى الحبس . وهذا الالنزام مختلف مصدره 
باختلاف العلاقة السابقة فيا بين الحابس والمالك . فقد يكون مصدره العقد » 
كنا فى حبس البائع للمبيع حتى يستوق المن ٠‏ فاذا ما استوفاه انقضى حقه فى 
اليس ووجب عليه تسليم المبيع إلى المشترى . ومصدر الاللزام بالتسلم هو 
عقد البيع . وقد يكون مصدره غير العقد . كا.إذا حاز شخص أرضاً مملوكة 
الغير وببى عليها أو غرس » ثم حسبها حتى يستوى حقه فى التعويض » فهو بعد 
استيفائه حقه ملزم برد الأرض إلى صاحها ٠‏ ومصدر الالتزام هنا هو الإثزاء 
بلا سبب . وأيا كانت علاقة المالك بالحابس» فان المالك يستطيع دائمآء باعتباره 
مالكاً » أن يرفع على الحابس بعد انقضاء الحق فى الحبس دعوى عينية 
باستحقاق العين . 

ونرى من ذلك أن التزام الحابس برد العبن بعد انقضاء الحق فى الحبس 
لايرجع إلى الجبس ذاته .» فالحبس مجرداً واقعة مادية لا ترتب النزاماً على 
الحابس برد العين إلى صاحها . ولكن إذا انقضى الحبس» فقد زال المانع الذى 
كان حول دون الرد ؛ فيعود الالتزام بالرد فى ذمة الحابس وفقاً للعلاقة القانونية 
الى كانت تربطه بالدائن قبل الحبس . 

ومن هنا نتبينالفرق بين الحبس ورهن ا حيازة . فى رهين الحيازة يلتزم الدان 
المرتهن برد العين المرهونة بموجب عقد الرهن ذاته » ويكون مسئولاعن الحلاك 


)١(‏ قارن الأستاذ سليمان مرقس ف التأمينات فقرة .ص 10١‏ - الأستاذ عبد الفتاح 
عبد نراق فى التأمينات فقرة ١14‏ ص .70 ل الأستاذ إساعيل غائم فى أحكام الالتزام فقرة 
م66 ص ١ . 5١17‏ 


- ا١1ا١مقال-‎ 


والتلف إلاإذا أثبت السبب الأجنى ؛فالالتزام بالرد العزام بتحقيق غاية مصدره 
العقد . أما الحابس فيرجع التزامه بالرد إلى العلاقة التى كانت بينه وبين المالك 
قبل الحبس كما سبق القول » وهذه العلاقة هى الى تحدد مدى الا لعزام بالرد 3 
ومن محمل تبعة الهلاك وما إلى ذلك » ومن ثم لايكون هناك محل لتطبيق أحكام 
رهن الحيازة فى التزام الحابس بالرو232 . 


الفرع الثالث 
انقضاء الحق فى المجس 


4 - اللصرص القائري : تنص المادة 744 من التقنين المدنى 
على ما يأنى : 


. » ينقضى الحق فى الحبس محرو ج الشىء من بد حائزه أو محرزه‎ ١ 

9 ومع ذلك يجوز لحابس الشىء إذا خرج الشىء من بده خفية أو 
بالرغم من معارضته ؛ أن يطلب استرداده » إذا هو قام .هذا الطلب خلال 
ثلاثين يوماً من الوقت الذى :عل فيه مخروج الشىء من يده وقبل انقضاء سنة 
من وقت خروجه90 .. 0 ' 

ولا مقابل لهذا النص ف التقنين المدنى السابق » ولكن الحك ليس إلا تطبيقاً 


)١(‏ قارن الأستاذ سليمان مرقس ف التأمينات فقرة 41١‏ ص 1١7‏ -- الأستاذ عبد الفتاح 
عبد الباى فى التأمينات فقرة ١11‏ ص 905 . 

: تاريخ النص : ورد هذا النص فى المادة +57 من المشروع المّهيدى على الوجه الآفى‎ )١( 
ينقضى الحق فى الحبس بفقد الحيازة . ؟ - ومع. ذلك يجرز مابس الثىء إذا خرج الثىء من‎ - ١١ 
حيازته خفية أو بالرهم من معارضته » أن يطلب استرداد الحيازة » إذا هو قام بهذا الطلب فى‎ 
خلال ثلائين هوماً من الوقت اللى عل فيه بخروج الشىء من ححيازته» . وى جنة المراجعة استبدلت‎ 
' عبارة #يخروج الثىء من هد حائزه أو محرزه» بعبارة بفقد الحيازة» حى يكون النص أدق تعبيرا‎ 
عن الممى » ووضم حد زمى ينقضى ححق الحبس بانقضاكه ولو / يمل الحابس حروج الثىء من‎ 
يده لوضم حد المنازعمات ؛ وحفد الأجل بسنة . فأصبح النص مطابقاً لما استقر عليه فى التظنين‎ 
فجلس الشموخ‎ ٠ الجديد » وصار رقه ف المشروع النهالى . ووافق عليه مجلس النواب‎ 
|. )6607 صن‎ -- 516١ تحت رقم 44 ؟ (بجس -* ' عمال التحضيزية ؟ ضّ‎ 


-اأ١اأةمل--‎ 


القواعد العامة » والذى زاده نص التقئين الجديد أنه نظ المواعيد التى يجوز 
استرداد الحيازة فيها2'92 , 

ويقابل النص ف التقئينات المدنية العربية الأخرى : فى التقنين المدنى السورى 
المادة 744 : وف التقنيئ المدنى العرائى المادة 784 ٠‏ وف التقنين المدنى الليى 
المادة ١01؟‏ »2 وق ون الموجبات والعقود اللبنانى المادة 2091/8 , ْ 

ويعرض النص لأحد أسباب انقضاء الحق فى الحبس » وهو تخروج العين 
من بد الحابس » لتنظيمه تنظها خاصاً . وإذا استعرضنا جميع أسباب الانقضاء » 
أمكن تقسيمها إلى قسمين : انقضاء الحق فى الحبس بطريق نبعى » وانقضائه 
بطريق أصل . 


ا مب الأول 
انقضاء الحق فى المبس بطريق تبعى 


انفضاء لحي فى المسى بانقضاء الح الشربه بم : الحق فى 
الحبس إنما شرع لتأمين .حق للحابس فى ذمة مالك العين المحبوسة . فاذا انقفى 
حق الحابس فى ذمة المالك »انقضى الحق فى الحبس تبعاً لذلك . وهذا هو الانقضاء ' 


» والعبرة ق.تطبيق هذه المواعيد بالوقت الذى خرج فيه الثىء ا نمحبوس من يد الحابس‎ )١( 
فالتقنين السابق هو الذى يطبق » وإلا طبق التقنين‎ ١44 أكتوبر سنة‎ ١١ فإن كان ذلك قبل‎ 
. الجديد بمواعيده المستحدثة‎ 

(؟) التقنينات المدنية العربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م 44 ؟( مطابقة لنص التقنين 
المدنى المصرى ) . 1 

ألتقنين المدنى المراق م ١8+‏ ( مطابقة لنص التقنين المانى المصرى . وانظر فى شرح النص 
الدكتور حسن عل الذنون فى أحكام الالتزام فى القانون المافى المراق فقرّة ١١6‏ ) . 

التقنين اللانى للمملكة الليبية المتحدة م 50١‏ ( مطابقة لنص التقنين المدئى المصرى ) . 

تقنين الموجبات والمقرد اللبناى م ١028‏ : «إن حق الحبس يرول بزوال الإحراز لأنه مبي 
عليه . وإتما يحق للدائن إذا انتزع منه الشىء خفية أو بالعنف أن يطلب إعادة الحال إلى ما كانت 
عليه بشرط أن يقدم هذا الطلب فى خلال ثلاثين يوماً تبتدىء من' تاريخ علمه بذاك الانتزاع * . 
( وهذا النص مطابق فى الحكم لنص التقنين المدنى المصرى فيما عدا ميعاد ااسنة الذى ليرد فى سم 








دخحماا- 


بطريق تبعى . مثل ذلك أن يستوق الحابس المصروفات الى أنفقها على العين 
الو ؛ فلا يعود هناك محل لبقاء العينن محبوسة فى يده » وجب أن يردها 
للمالك 200 , 


وينقضى حى الحابس ف ذمة المالك بأى سيب من أسباب انقضاء الالتزام. 
فقد ينقضى بالوفاء » وهذا هو السبب الغالب المألوف . وينقضى أيضاً ما يقوم 
مقام الوفاء » كالتجديد والمقاصة وامحاد الذمة . وينقفى أخيراً من غير وفاء 
0 أبرأ الحابس المالك أو سقط الحق من جراء استحالة تنفيذه 
لسبب أجنى . 

فاذا انقضى حق الحابس فى ذمة المالك بالوفاء أو بغيره ؛ لم بزل الحق فى 
الحيس إلاإذا انقضى اق كله . أما إذا بقى جزء منه » فان العين تبى محبوصة 
فى هذا الباق20 . وقد قدمنا أن الحق فى الحبس غير قابل للنجزئة9©؟ , 


- علس ال نفضاء بالنفااس : ويلاحظ أن الح الذى للحابس 
فى ذمة المالك » ما دامت العين محبوسة فق هذا الحق » لايتقادم إذ 


ح نص التقنين اللينانى» ويذهب الدكتورصبحى| محمصاف إلى أن هذا الميعاد هو أيضاً مواقق قمبدأ 
الوارد فى قانون أصول المحاكات المدنية اللبنانى م 44 من أنه لا تقبل الدعوى التصرفية إلا فى 
خلال سنة تبتدىء من تاريخ وقوع التعرض لق التصرف : أحكام الالتزام ى القانون المدنى 
اليناف ص ٠0‏ ) . 

)١(‏ وقد رأينا ( انظر فقرة 47١‏ فى الامش ) أن الحق فى الحبس لا ينقضى بإيداع المبلخ 
المستحق للحايس خزانة المحكة ( آستئناف #تلط ١٠١‏ ماير سنة 197٠6‏ م؟4 ص 6.6.0 )6 
وأنه (انظر فقرة 541 ى المامش) إذا كان المبلخ المستسق الحابس ل يم تقدير. ل 
تأمر المدين بأن يودع خزانة امحكة مبلغاً كافياً » ويقوم الإيداع فى هذه الحالة مقام الرفاء 
حيث [إباء الحق ق الحبس ( استثناف محتلط م نوفير سنة #” و (١‏ ا 
سئة ١87+5‏ ملم4 ص ١١١‏ ) . نومن ثم يحوز نقدير أتعاب الحارس القضاف مؤقتاً وإبداعها 
خزانة المحكة ٠»‏ فينقضى بذلك مق الحارس ق حبس الأعيان » وهذا مالم تكن هذه الأعيان قد 
وضمت تحت الحراسة بإجراءات غير قانونية » كا لو أدرجت أعيان موقوفة خطأ ضمن الأعيان 
الموضوعة نحت الحراسة , فلا يكون الحارس القضائى حق حبس بالنسبة إلى الأعيان الموقوفة الى 
أدرجت خط ( استثئناف مختلط ٠١‏ نوفير سنة 198 م 0.ه ص 1١8‏ ). 

(؟) انظر آنفا فقرة +54 وفقرة 51٠١‏ . 

(") أنظر آنفا فقرة 17١‏ . وانظر فى انقضاء الحق فى الحبس بطريق تعى الد كتور 
صلاح الدين الناهى فى الامتناع المشروع عن الوفاء فشرة 0؟؟ - فقرة 95 ؟ . 


1١١40 

حبس العين فيه بمنع من تقادمه . والحق فى الحبس نفسه لا,زول بالتقادم ) 

لأن الحبس حالة مادية مستمرة لايتصور فا التقادم . ومن ثم لابمكن انقضاء 
الحق فى الحبس بالتقادم » لابتقادمه هو ولا بتقادم الحق المضمون ه232 . 


البعشالثاق 
اتقضاء الحق فى المدس بطريق أصلى 


اك أصباس ابر نقصاء بطر بى, أصلى ' وقد ينقة ينقفى الحق ف 
الحجبس وحده حافوة اطق الْقَمُون نه بطريق أصلى . وبتحقق ذلك ف 
الأحوال الآتية : 

(أولا) تقددم تأمين كاف للوفاء بالحق المضمون بالحبس ( م 745 فقرة 
أولى مدنى ) . 

(ثانيآ) هلاك العين الحبوسة . 

(ثالثاً) عدم قيام الحابس بالتزامه من المحافظة على العين الحبوسة . 

(رابعاً) نزول الحابس عن حقه فى الحجبس ٠»‏ وأكثر ما يكون ذلك مخروج 
العين من يد الحابس طوعاً وهذه هى الحالة الى عرضت لا المادة 744 من 
التقنين المدلى . 


47 - تفريم تأمين لأف للوفاء بالحي ال#مويء بالحيس : هذا 
السبب لانقضاء الح فى الحبس بطريق أصلى منصوص عليه صراحة فى آخر 
الفقرة الأولى من المادة 741 من التقنين المدنى » فقد جاء فى هذا النص أن 
الحيس يكون جائزاً وما دام الدائن ( أى مالك العين ) لم يقم بتقدم تأمين كاف 


)020( ديرانتون 14 فقرة #همه - جيللوار قى حق الحمبس فقرة 7 -- بودرى رئيسييه 
نقرة 6م سه - بودرى ودى لوان ١‏ فقرة ا الأستاذ سليمان مرقس ق التأميئات 
فقرة 414 الأستاذ عبد الفتاح عبد البانى فى التأمينات فقرة 181 . 


1١١9١ 


للوفاء بالتزامه هذاء . وذلك أن الغرض من الحق فى الحيس هو تأمين الحايبس 
على حقه فى ذمة المالك ٠‏ فاذا استطاع المالك أن يقدم له تأمينا آخر كافيا - 
كفالة أو رهنا:أو نحز ذلك 200‏ لم يعد هناك مقتض للاستمرار فى حبس العين . 
والقاضى هو الذى يبت فيما إذا كان التأممن الذى يقدمه المالك كافياً » عند 
الحلاف فى ذلك29© , 00 

وقد وردت تطبيقات تشريعية لهذا السبب من الانقضاء . من ذلك مانصت 
عليه الفقرة النانية من المادة ٠8‏ من التقنين المدنى » فى صدد حق المستأجر 
ق حبس العين المؤجرة حتى يستوق التعويض المستحق له عند بيع العين » من 
أن المستأجر لامجير وعلى الإخلاء إلا بعد أن يتقاضى التعوبض من المؤجر أو ممن 
انتقلت إليه الملكية نيابة عن المؤجر ٠»‏ أو بعد أن محصل على تأمين كاف للوفاء 
مهذا التعويض» . ومن ذلك أيضا ما نصت عليه المادة 94815 » فى صدد جواز 
تقسبط ما يئرتب فى ذمة المالك الحائز بسبب المصروفات » من أن للقاضى «أن 
بقضى بأن يكون الوفاء على أقساط دورية بشرط تقدم الضمانات اللازمة» . 
ومن ذلك أخيرا ما نصت عليه الفقرة الثانية من المادة لاه4 ٠.‏ فى صدد حق 
المشترى فى حبس الكن » من أنه وإذا تعرض أحد للمشترى مستندا إلى حق 
سابق على الببع أو آيل من البائع » أو إذا خيف على المبيع أن ينزع من يد 
المشترى » جاز له ما لم بمنعه شرط ف العقد أن حبس المّن حتى ينقطع التعرض 


)1( والتقئين المدفى الألمانى ( م +507 ) يستبعد الكفالة » ويستبمد ( م ٠٠٠١‏ )ى الدفم 
بعدم تنفيذ العقد تقديم أى تأمين ولو كان تأميناً عينياً . ويذهب الدكتور صلاح الدين الناهى 
إلى أن سكوت المشرع المصرى من جراز تقدم تأمين فى الدفع بمدم تنفيذ العقد وتصريحه هذا 
الجواز فى الحق فى الحيس كان متعمدا » فلا يحوز فى الأول ما يحوز فى الثانى . ذلك أن 
الدفم بعدم تتفيذ العقد يقوم عل ارتباط سببى بين الالعزامين ٠‏ فكل من الطرفين لم يلتزم 
إلا لحصول عل عين ما التزم به الطرف الآخرء فلا يحوز إجباره عل تتفيذ التزامه إلا إذا محقق 
سببه بأن قام المتعاقد الآخر بالتنفيذ فملا » على عكس الحال ق صور الحبس الأخرى حيث 
لا توجد علاقة سببية بين الالتزامين ( الدكتررصلاح الدين الناهى فى الامتناع المشروع من الوفاء 
فقرة ه4١‏ سل الى فى الالتزامات فى للقانون الألمانى فقرة ١7١‏ ل الأستاذ [مماعيل غانم فى 
أحكام الالتزام ص ٠٠٠١‏ هامش رقم ؟- قارن بلانيول وريبير وأمبان 41٠  ةرقف ١‏ ص١0»‏ 
هامش رقم * ) . 

)١(‏ الآستاذ عبد الفتاح عبد الباق فى التأمينات فقرة 1075 ص مه7١‏ ل الأستاذ إنباعيل 
فانم فى أسكام الالتزام نقرة 144 صن 5٠6‏ . 


1١١945 


أو يزول اللحطر. ومع ذلك يجوز للبائع فى هذه الحالة أن يطالب باستيفاء العن 
على أن يقدم كفيلا؛ . 

على أن هناك حالة من حالات الحبس صرح المشرع اسئثناء بعدم جواز 
انقضاء الحق فى الحبس فا بتقديم تأمين حل محل الحبس » وهذه هى حالة 
حبس البائع للمبيع حتى يستوق لعن . فد نصت الفقرة الأولى من المادة 454 

من التقنين المدنى على أنه « إذا كان العن كله أو بعضه مستحق الدفع فى الخال » 
فللبائع أن محبس المبيع حتى يستوف ما هو مستحق له ء ولو قدم المشترى رهناً 
أو كفالة » هذا مالم بمنح البائع المشعرى أجلا بعد البيع؛ . فنى هذه الحالة وحدها 
لاينقضى الحق فى ا حيس بتقد.م تأمين كاف » وهذا استثناء من القاعدة العامة 
الى بسطناها ورد بصريح النص © ويعرره أن البائع ليس فى حاجة إلى تأمين 
فان له حق امتياز على المبيع » وإنما هو فى حاجة إلى حبس المبيع بالذات الضغط 
على المشترى حبى يو له بالعن» كا سيق القول(2©1. 


- قمرل المبى ١‏ الحبوم: : وإذا هلكت العين المحبوسة » انقفى 
الحى فى الحبس بداهة لانعدام امحل . والملاك إما أن يكون مخطأ الحابس » 
وف .هذه الخالة يكن مسثولاعن التعويض » وإما أن يكنون لسبب أجنبى عن فعل 
الحابس » وف هذه الحالة بلك العين على مالكها حت الوكان لكان فلازما 
موجب عقد أن يسلمها لمالك . وقد طبقت المادة 545٠١‏ من التقنين المدنى هذا 
الحم » فنصت على أنه «إذا هلك المبيع فى يد البائع وهو حابس لهعكان الحلاك 
على المشترى » مالم يكن المبيع قد هلك بفعل البائع62"7. 


)00( انظر آ نفاً ذقرة 5141 1 

(؟) وليس للدائن الحايس أن يطلب من المدين أن يستبدل بالثىء الذى هلك غيره » كا يحوز 
ذلك للدائئن الم رهن رهناً رسمياً أو رهن حيازة ( انظر م م4١٠‏ و8١١١‏ مدى)'. فالرهن فى 
هذا يختلف عن الحبس . ذلك أن فى الرهن قد التزم الراهن بتقدمم غمان تأميناً لدينه » فإذا هلك 
الضمان الذى قدمه ارم بتقديم غمان آ خر » وإلا از للدائن مطالبته بوفاء الدين فوراً . أما ى 
الحبس فلم يتعهد مالك الثىء امحبوس بتقديم ضمان ء بل انه وجد ماله حبوساً عنه دون إرادته 
وبقوة القانون ؛ فحسبه أن يتحمل هلاك هذا الثىه ولا محل لإلزامه بتقد.م شىه آخر بدلا منه . 
عل أنه لا فائدة من إلزامه بذلك »فان جزاء الإخلال ذا الالتزام لو تقرر لن يكون إلا حلول 
الدين المضمون بالحبس فوراً » وهذا الدين حال يح قواعد الحبس كا سبق القول ( الأستاذ 
سليمان مرقس ف التأمينات فقرة ٠؟4‏ ) . 


1 5 
وإذا هملكت الععن فاستحق عنبها تعويض أو مبلغ تأمين » فو براينا أن 
التعويض أو مبلغ التأدين بحل محل العين ٠‏ ويكون للدائن حبسه محل العين الى 
هلكت » قياساً على حالة بيع العين إذا خيفعلها الحلاك أو التلف وحبس المن . 
وتكون هذه حالة من حالات الحلول العينى لم يرد فنها نص صريح » وقد رأينا 
حالة ممائلة فى بيع المرات اأنى مخشى علها التلف وحبس مها 20 , ومن الفقهاء 
من يذهب إلى أن الحلول العينى لايكون إلابنص ٠»‏ ومن ثم لا بجحوز للدائن أن 

حبس التعويض أو مبلغ التأمين بدلا من العين الى هلكت 9 . 


ا 


)١(‏ انظر فى هذا الممنى بنكاز تككلة بودرى ” فقرة 59م ص 705 - الدكتور منصور 
مصبلى منصور ق رسالته ف الخلول العرى فقرة + ١:‏ --فقرة ه4اا ص |8١6١‏ ن ص )ماس 
الأستاذ عبد الفتاح عبا. الباقى فى التأمينات فقرة +11 ص وه١‏ س الأستاذ صلاح الدين الناهى 
فى الامتناع المشروع عن الوفاء ص ١6٠١‏ هامش رتم م ب الأستاذ حسن على الذثرن فى أحكام 
الالنزام فى القانون المدنى العراق فقرة ١١6‏ - الأستاذ أنور سلطان ف البيع فقرة ٠١+‏ . 
وقارن الموجز للمؤلف فقرة 5*4 ص 68" . 

١5 )١(‏ جاز له حبس المّن فى حالة بيع الدين المحبومة إذا خيف علها الحلاك أو التلف 
بمرجب المادة 7 7 فقرة ثالثة مدنى . وكا جاز انتقال الرهن من الشىء المرهون إذا هلك أو تلف 
إلى التعويض أو مبلغ التأمين أو امن الذى يقرر مقابل تزع الملكية بموجب المادتين ٠١6‏ 
و ١١١+‏ مدن . انظر ف هذا الممنى بيكار و بيسون ف التأمينات البرية ؟ فمّرة لم١‏ ص 481 - 
بلانيول وريير وبولانحيه 7 فقرة لم88 - دريدا ق أنسيكلربييدى دائرز ع لفظ (ممنم6)ة2) 
فقرة ٠و‏ ص .٠ن‏ الأستاذ سليمان مرقس ف التأمينات فقرة ه47 ص 5١6‏ - الأستاذ 
إسماعيل عانم فق رسالته ق نظرية الذمة فقرة 6.ه ص .5 ١‏ - ص 4 ! وق درو سه ف الحتوق 
العينية الأصلية ص 9 ؟ه اص 4ه . 

وى رأيئا أن الحلول العينى مبدأ عام » وليست النصوص التشريعية إلا مجرد تطبيقات له » 
فلا حاجة إلى نص خاص, لكل حالة من حالاته . ويقوم المبدأ على فكر: التخصيص 
(6©141م5 دهغواعم26) ؛ فالمين الحبوسة قد خصهما القانون لفمان دين » فا بحل محلها 
من مقابل يتخصص هو أيضاً لهذا الغمان . وقد طبقت هذه الفمكرة فملا فى حالة بيع المين 
امحبوسة إذا خشى علها الملاك أو التلف ٠‏ وى حالة هلاك الرهن أو تلفه » وذلك بموجب 
نصوصر تشريعية . وطبقناها » دون نص » فى حالة بيع نمرات العين امحبوسة إذا خثى عليها 
الملاك أر التلف . ونطبقها الآن » دون نص أيضاً » فى حالة هلاك المين امحبومة أو تلفها 
وحلول التمويض أو مبلغ التأمين محلها . أما الفول بأن الح فى الحبس يقوم مل حيازة المين 
المحبوسة ذاتها , فإنه لا حول دون تطبيق هذا المبدأً. 5 وليس هناك ما بمنع من أن الحيازة تقم 
عل ما يحل حل العين امحبوسة, فيمتير هذا بمثابة وقوع الحيازة عل المين ذانها . و إذا كان المشرع 
قد رأى حاجة إلى الحلول المينى ليرد أن يحْشى عل العين احبوسة من اغلاك أو التلف » فأجاز - 


- ١١45 


أما بيع العين امحبوسة فيختلف فى الحم عن هلا كها . ذلك أن البيع إن 
اقتضته الضرورة لأن العين مخشى علها الهلاك أو التلف » فقد قدمنا أن الحق 
فى الحبس لاينقضى » بل ينتقل من العين إلى المن . وإن أوقع البيع أحد الدائنين 
غير الدائئ الحابس تنفيذاً على العبن » فان رسو المزاد لايقضى الحق فى الحيبس 
كنا أسلفنا القول09© . أما إذا أوقع البيع الدائن الحابس نفسه تنفيذاً على العين » 
فان هذا يعتير نزولا منه عن حقه فى الحبس » وقد سبقت الإشارة إلى ذلك . 


6 - عمل الحابسى باشَرَام مىالماف: على المين : قدمنا أن 
الحابس يلتزم بامحافظة على العين » وعليه أن يبذل فى ذلك عناية الرجل المعتاد . 
فاذا أخل بهذا الالتزام إخلالاخطيراً » جاز للالك أن يطلب من القضاء إسقاط 
حقه فى الحبس لتعسفه فى استعال هذا الوق . وليس فى هذا إلا تطبيق للقواعد 
العامة 29 , ْ 


"16> نزول ال حابس عن عق فى ا حبسى - روج العبن طوعا مى بره: 
وقد ينزل الحابس عن حقه فى الحبس قبل أن يستوفى ما له فى ذمة المالك » فيزول 
هذا الحق بطريق أصلى . وأ كثر ما يتحقق ذلك بأن يتخلى الحابس عن حيازة 
العين المحبوصة طوعاً 29 . فاذا رجت الحيازة من يده على هذا الوجه زال حقه 


أن يحل المّن محل المين فى حق الحبس» فأولى أن تكون الحاجة قائمة إلى الحلول الميى إذا علكت 
العين فملا أو تلفت وحل محلها التعويض أو مبلغ التأمين . 

» ولكن إذا كان الحق فى الحبس متفرعا من رهن حيازة عقارى » وكان الرهن مقيداً‎ )١( 
ثم بيع العقار امحبومر ابيماً جبرياً , فإن الحق فى الحبس ينقفى فى هذه الحالة تبماً لتطهير العقار‎ 
وينتقل حق الرهن بمرتبتهإلى تمن العقار المازوعة ملكيته (الأستاذ سليمان مرقس‎ ٠ بالبيم الجبرى‎ 
. )1١7 ص‎ 4٠8 فى التأمينات فقرة‎ 

(؟) بودرى ودى لوان ١‏ فقرة 76٠‏ مكررة - الأستاذ سليمان مرقس فى التأميئات 
فقرة 4٠‏ ص لا١١ا.‏ 1 ش 

(6) وقد قضت محكة استئناف مصر يأنه ليس فبائم اللى خرجت من تحت يده المين المبيعة 
برضائه وتسلمها المشترى فملا أن يطلب بعد ذلك استردادها وحيمها تحت يده » لأن البائع يعتبر 
قد نزل باختياره عن -حق حبس العين بتسليمها المشترى قبل أن يقوم بدفم الطّن ( 77 ديسمبر 
سنة مم9١‏ المحاماة ٠٠١‏ رقم ١/١‏ ص 407 انظر أيضاً : مصر الكلية الوطنية 7١‏ نوفير 
سنة ١9‏ المحاماة ٠‏ رقم «ماعس 0اغ). ؛ 


هسا١6468‎ 


فى الحبس » ولا يستطيع أن يسترد حيازة العين بعد ذلك220 . ويتحق ذلك فى بصورة 
عملية بأن ينفذ الحابس على العين المحبوسة نحقه ٠‏ فيتخذ إجراءات البيع الجيرى » 
وجب عليه فى هذه الحالة عند رسو المزاد على مشتر أن يسلمه العين » لأن 
فى التنفيذ علها من جانبه نزولا ضمنياً مئه عن حقه فى الحبس (©2) وقد تقدمت 
الإشارة إلى ذلك . 


وإذاكان خروج الشىء من يد الحابس طوعاً يستخلص منه رول ضمنى 
عن حقه فى الحبس » فان خروج الشىء من بده خفية أو عنوة أو بالرغم 
من معارضته لايمكن أن يفهم منه أنه نزل عن هذا امدق . فاذا اختلس المالك 
أو أجنى الععن من يد الحابس خفية » أو اغتصما منه رغناً عنه » أو أخخحذها 
بالرغم من معارضته» فان حقه فى الحبس لا يزول بذلك9». بل لهأن يسترد حيازة 


عل أن انقضاءالحبس حخروج العين امحبوسة طوعاً من يد الحابس إنما _رجم إلى أن الحق ى 
الحبس يقوم عل أساس حيازة الثىء امحبوس »© فينقضى بانقضاء الحيازة طوعاً ولو م تنصرف 
إرادة الحابس إلى النزول عن الحق فى الحبس . ومن ثم ينقضى الحق ى الحبس ولو كان الدائ 
عند التخل قد أعلن صراحة أنه يريد نقل حقه فى الحبس منالثىء إلى ثمنه (دريدا فى أنسيكلوبيدي 
دالوز ؛ لفظ (دمنادع)24) فقرة .لم ص 7٠١‏ ب الأستاذ [سباعيل غانم فى أحكام الالترام 
فقره “اص .)١88‏ 

)١(‏ ويعتبر محرد خروج الثىء من يد حائزه أو محرزه قرينة مل حصوله برضاه ٠‏ إلى أن 
يعبت الحائز أو ا محرز عكس ذاك ( الأستاذ سليمان مرقس ف التأمينات فقرة 4١٠‏ ص0 1١٠‏ 
ص )6١6‏ وقضت محكة النقض بأن التخل الاختيارى المسقط لحق الحبس واقعة مادية لمكة 
الموضوع أن تستخلصها من ظروف الدعوى وملابساتها ومن المستندات المقدمة إلها . فإذا كانت 
القرائن الى استند [ايها الح من شأنها أن تؤدى إلى النتيجة الى انهى إاها » فإن النعى عليه 
بمخالفة القانون يكون عل غير أساس (نقض مدى 4 أبريل سئة 1105 مجموعة أحكام النقض 6 
رتم 4ا1اص 6868ه). 

(؟) استثناف مختلط 5١‏ نوفبر سنة ١474‏ م »2 ص مه ب الأستاذ سليمان مرقس ى 
التأمينات نقر: 4+6 ص 5١5‏ . 

(6) وقد قضى بأن نزع المال المحبوس من يد الحابس بناء على حكم قضاق لا يترتب عليه 
انقضاء الحبس » لاعتباره حاصلا دون رضاء الحابس » ما لم يكن الحك غير نافذ فى حق 
الحابس » إذ يمتير تسليم الحايس المال المحبوس فق هذه الحالة دون المّسك تحق المبس أو الاعتراض 
على المك بمثابة تسليم اختيارى » ويترتب عليه انقضاء حق الحبس ( استئناف مختلط 5١‏ نوفير 
سنة ١9689‏ م ؟ ص مه الأستاذ سليمان مرقس فى التأمينات فقرة ه؟4 ص 1156 


هامش رتم ؟ ) . 


-١145- 


العين » بشرط أن يطلب ردها فى أقصر الأجلين » إما قبل انقضاء ثلائين يوماً 
من الوقت الذى علم فيه خروج العين من يده (1؟ » وإما قبل انقضاء سنة 
من وقت خروج العين من يده 2©9. 

واسئرداد الحيازة على هذا النحو جائز » حتى لو أن من اختلس الحيازة 
أو اغتصما نقلها بعد ذلك إلى حائز حسن النية » إذ أن الحيازة ولو محسن نية 
لامجب سرقة الضمان (مووع عل [0ب) 22 . وقد جاء فى المذاكرة الإيضاحية 
المشروع المهيدى فى هذا الصدد مايأنى : « ليس الحبس » على وجه الإجال » 
إلا حيازة الشبىء حيازة فعلية» ولذلك كان طبيعياً أن ينقضى بفقد هذه الحيازة . 
ولكن ينبغى أن يكون هذا الفقد إرادياً . فاذا خرج الشى» من بد محتيسه خفية 
أو انتزع منه رغم معارضته » ظل حقه فى الحبس قائماً » وكان له أن يسترده 


)١(‏ وهذا ما نصت عليه صراحة الفقرة الثانية من المادة +54 مدىءكا رأينا . وقد قيست 
هذه الحالة عل حالة المؤجر عندءا يترد المنقولات الى نقلت دون رضائه من المين المؤجرة » 
له يتك سراد [لاى خلال لابن يوا اوت 1013 . وقد نصت المادة 1٠001‏ من 

تقنين المرافمات » فق هذا الصدد » عل أن « لمؤجر المقار أن يوقم ىمواجهةالمستأجر أ و المستأجر 

من البا الفيهز التستل هل المتقولات والرات والصرلات الموجردة بالفين ن المؤجرة» وذلك 

ضاناً لحق الامتياز المقرر فى القانون المانى . ويجوز له ذلك أيضاً إذا كانت تلك المنقولات 

والمرات والمحصولات قد نقلث بدون رضائه من العين المزجرة »مام يكن قد مضى على نقلها 

ثلاثون يوماً» . غير أنه يلاحظ أن مدة الثلاثين يوما لا تسرى . ى حالة المبس , إلا من يوم 

علم الحابس مخروج الثىء من يده » أما فى حالة المؤجر فتسرى المدة من وقت خروج المنقولات 
من العين الموجرة . 

(؟) وهنا أيضاً مختلف ميعاد السنة عنهذا الميعاد نفسه فى دعوى استرداد الحيازة مه وهناءة) 
(علممموعاماة » فى هذه الدعوى يبدأ سرياز السنة من وقت أن يعم اخائز بفقّده للحيازة 
(م مه مدى) . كذلك يختلف ا«عرداد ا+ايس للحيازة عن أسير داد المؤْ جر للمنقولات الى خرجت 
من العين المؤجرة دون رضاه . فاسيرداد الموجر هذه المنةقولات يعتبر من قبيل استعال حق التتبع 
المتفرع عن حق الامتياز العيى » ولا يتمّيد الموجر بالميعاد القانوى إذا لم يعرتب عل المنقولات 
حق الغير . أما استرداد الحابس للحيازة فالغرض منه لين إمكان الاحتجاج عق الحيس عل الغير» 
بل مجحرد الحيلرلة دون انقضاء هذا الح ذاته » وجب أن يتقيد الحابس بالميعاد القانوف ولو لم 
يترتب عل المين حق للغير (الأستاذ سليمان مرقس ف اللتأمينات فقرة 4١1‏ ص م.ا سد 
ص لاه 5 ع قارن بيدان وفوران فقّرة 5م78) . 

(") الأستاذ عبد الفتاح عبد الباق ى التأمينات فقرة ١1١‏ ص مه« ل قارن بودرى 
ودى لوان ! فمّرة اهعم ص ”+8 . 


- ا١١6ةا9/-ب‎ 


ولو من يد حائز حسن النية » باعتبار أن الأمر ينطوى على سرقة ضهان . على أن 
حق الاسترداد هذ! . وإن كان جزاء يكفل حماية الحق فى الحبس » إلا أن 
من واجب المحتبس أن يستعمله فىخلال ثلائين يوماً من وقت علمه مخروج الشىء 
من يده (قارن حى المستأجر فى استرداد المنقولات التى تخرج من حيازته 
فى خلال ثلاثين يوماً) 2200 , 

ويجب أن يسترد الحابس الحيازة القدممة اأنى فقدها حتى يعود إليه ال 
ف الحيس » أما إذا رجعت له حيازة العين بسبب جديد . فان حقه الأول 
فى الحبس يكون قد زال : وتولد له حق جديد بالسبب الجديد ليس هو الحق 
الأول 29 , 

ويلاحظ أنه إذا خرجت الحيازة من يد الحابس ولو خفية أو عنوة » فان 
الحق فى الحبس يزول مؤقتا ما دام الحائز لم يسترد فعلا الحيازة على النحو الذى 
أوضحناه . فاذا استرد الحيازة فى الميعاد» عاد إليه الحق فى الحيس . وإن انقفى 
الميعاد دون أن يستردها » زال نبائياً حقه فى اهبس . ومن ذلك نرى الفرق 
واضحاً يبن الح فى الحبس وال حق العينى » فالحق العينى ينطوى دائماً على حق 
تنبع » ولا يزول بانتقال العين إلى الغعر. 


)١(‏ مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص +00 - وقد سبق أن قررنا (انظر آنفا فقرة قور 
فى الامش فى تاريخ المادة 44 مدنى) أن مدة السنة نما أضيفت إلى المشروع المّهيدى فى لمنة 
المرأ جمة 

0( أوبرى ورو ” فقرة 5م مكررة ص ١54‏ - بودرى ودى لوأن ١‏ فقرة .65؟ 
مكررة ١س‏ فلو أن شخصاً اشترى سيارة ,شمن حال وتسلمها قبل أن يسدد المّن » فان بائع السيارة 
يكون قد نزل بذلك عن -قه ى حبس السيارة . فإذا أعاد المشترى السيارة إلى البائع لإصلاحها 
فى «ورشته» ودفم له معمروفات الإصلاح 2 لم بحر للبائم حيس السيارة فى المن النى ل يدفع 2 
لأن حيازة السيارة إنما عادت إلى البائع بسبب جديد » هو ملم السيارة . ولو عادت السيارة 
إلى حيازة البائع لا بسبب جديد بل بالسبب الأول بأء : البائع ثلا سل السيارة إلى المشترى 

مؤقتاً لعجر بتها على أن ير جمها إلى البائع بعد التجربة فأرجعها لمشترى ل فإن البائع يعود له 
بعودة السيارة الحق ق حبسه. 00 . المن (بيدان وفوران فقرة مم عب الأستذ سليمان 
مرقس فى التأمينات فقرة 476 ص ١١6‏ هامش رم ١‏ ل الأسستاذ إمباعيل غانم ى أحكام 
الالتزام فقرة ه7١‏ 00 . ولو أن شخسا عهد إلى صاحب :جراج» بإصلاح سيارة » 
واستمادها «ؤقتا قبل أن يدفم أجرة :اصع م أرجعها إلى صاحب «الجر اج لاستكئال]صلاحها » 
لعاد الحق فى الحبس إلى صاحب «الجراج» -ى يستوق أجره » لأن ل عادت إلى حمازته 
بنفس السبب القديم (الأستاذ إمما عيبل ام فى أحكاء الالتزام فقرة ٠#‏ اص .)١856‏ 


١١48 


الفصللغخاس 
الاعسار * 


(40 066038 هل) 


أرهبر 
الاعسار المدنى والافلاس التحارى 
الامسار فى التقنين المدلى السابق وف التقنين المدنى الجديد 


/1" - مقرمات ابرفموسى الهادى : عند ما يتوقف التاجر 
عن دفع دين مستحق عليه » مجوز شهر إفلاسه . وشهر الإفلاس أعنف طريق 
ينفذ به الدائن على أموال مدينه » ولذلك اختص به التجار » لا للائيان فى 
المعاملات التجارية من أهمية خاصة ٠»‏ ولأأن التاجر دائنو فى العادة كثيرون 
ومتفرقون؛ فن المصلحة أن يتحدوا فى جاعة («منصب) وأن مجروا تصفية أموال 
مدينهم التاجر تصفية جاعية تحقق المساواة الفعلية ما بين الدائئين  .‏ ' 


ومن م كان تنظيم الإفلاس التجارى يقوم على أسس ثلاثة : 


5 مراجم : ألين (دنةللة) فى الإعسار ‏ جارر ( فهرو ) فى الإصار - قالت 
( مالعلا ) فى الآ ثار الرئيسية للإعسار ٠‏ بيدان ( دذون8 ) فى الإفلاس المدنى - ترو نسون 
( «مودهع1 ) مد نظام الإفلاس إلى غير 'لتجار ب دييان ( صذود2 ) مسألة الإفلاس المدنى 
رصالة من جرينويل سسنة ١٠٠٠‏ توسان (6تنهوهنان1) فى مسألة الإفلاس المدنى رسالة من 
أكس سنة ١9174‏ س محسن شفيق فى النظر الختلفة فى الإفلاس المدفى رسالة بالفرنسية من باريس ” 
سنة ١481‏ ل ليمانيسييه ( عذوونمةجم1 ) رسالة من باريس سئة 1478 س مارسيلدييوتن 
(84مصنا2 اعدمعك2) فق أنسيكلربيدى دالرز نفظ ( معدن ةومع06 ) . 

حمسن شفيق فى القانون التجارى المصرى الجزء الثانى ف الإفلاس سسئة ١961١‏ س عبد الى 
مجازى ؟ ص 75١‏ - ص ١78٠0‏ ل إمباعيل فانم فى أحكام الالتزام فقرة ١44‏ - فقرة 
؟ه؛ سل حسن عل الذنون فى أحكام الالتزام فى القانون المننى المراق فقرة هه - 
فظرة .١١١‏ 1 


ؤواا- 

(الأساس الأول) ألا ينفرد أحد الدائنين دون الباق بالاستئثاز تمال المدين) 
إلا إذا كان له عبى هذا المال حق خاص - رهن أو امتياز أو حبس أو نحو 
ذلك - بميزه فيه عن سائر الدائنين . فيتحقق إذن تحققاً فعلياً فى الإفلاس أن 
جميع أموال المدين ضامنة لا لتزاماته ٠‏ لا فرق فى ذلك بين دائن ودائن . 

(الأساس الثانى) أن تغل يد المدين عن التصرف ف أمواله . فنذ أن يشهر 
إفلاس التاجر لا ملك إن يتصرف فى ماله » ويبى كذلك إلى أن تنتبى التفليسة 
بالتصفية أو بالصلح . بل إن التاجر المفلس تقيد تصرفاته حتى قبل شهر 
الإفلاس » فى فترة الريبة (661مدناة علوز )06‏ من اليوم الذى محدده امحكمة 
ميعاداً لتوقفه عن الدفع وعشرة أيام قبله ‏ نكون بعض نصر فاته باطلة وبعضها 
قابلا للابطال » على الوجه المعروف ف القانون التجارى . 

(الأساس الثالث) أن تصفى أمواله تصفية جاعية . والتصفية الجماعية هى 
المميز .لجو هرى للافلاس التجارى . ومعناها أولاأن ترفع يد المدين عن أمواله 
(15560681قزوو06) » فتنتقل حيازة هذه الأمو ال وحراستها إلى سنديلك (ءزلميرة) 
يمل كلا من الدائنينوالمدين . ومعناها ثانياً ألا بباشر أى دائن إجراءفردياً التنفيل 
(©1ا6ن01014مة عاننورنوم) على أموال المدين ٠‏ بل تنكون الإجراءات التى 
تتخل التصفية والتنفيذ إجراءات جاعية (06ناءه116م0ء عانداوءداوم) بتخذها 
السنديك بأسم عم الداثنين ؛ الذبن يندمجون فى اتمحاد (02102 ,©20355) تخلع 
عليه الشخصية المعنوية . ومن ثم تتحققالمساواة الفعلية التامة بين جميع الدائنين » 
فتصفى أموال مدينهم وتباع لحسامهم جميعاً . ثم يتقاسمون المن فها بيهم قسمة 
الغرماء » كل يأخد نصيباً بقدر ما له من دين »هذا ما لم تنته التفليسة بالصلح 
(5086معهمه) بين الدائنين ومديهم » طبقاً للقواعد ووفقاً للاجراءات المرسومة 
فى القانون التجارى . 


-- مقا يبى الدفمزسى الحجادى والوسائل ال مرئيْ النى فرصم 

زكرها. الآن وقد ذكرنا مقومات الإفلاس التجارى» نققارن ببنه وبين الوسائل 

المدنية الى تكفل حقوق الدائنين » من وسائل“تمهد للتنفيذ على أموال المدين 

ووسائل ضهان . وهذه ال سائل المانية هى الى ذكرناها من قبل : الدعوى.غير 
7 


5 0 


المباشرة » والدعوى البولصية » والدعوى الصورية » والحق ى الحيس20 . 

لانشترك هذه الوسائل الأربع مع الإفلاس التجارى فى مقوماته الثلاثة » 
إلا فى واحد مها فقط هو الأول : عدم انفراد أحد الدائنين دون الباق بالاستئ؛ ستثذار 
عال المدين . أما المقومان الآاخران ‏ غل يد المدين عن التصرف والتصفية 
الجماعية - فيتميز هما الإفلاس التجارى عن هذه الوسائل الأربع » ولاتشترك 
فها معه . 

فالدعوى غير المباشرة يوجه الدائن فنما ممه إلى مال للمدين يستخلصه من 
الضياع من جراء سوء نية هذا المدبن أو إعبالة ٠‏ تمهيداً للتنفيذ على هذا المال . 
والدائن لا ينفرد دون باق الدائنين 0 بالمال» بل يشاركه فيه سائر الدائنين 
مشاركة الغرماء كما قدمنا . وق هذا تتفق الدعوى غير المباشرة مع الإفلاس 
لت د ؛ على النقيض من التاجر المفلس » 
لانغل يده عن التصرف فى هذا المال » بل يستطيع أن يتصرف فيه حتى فى أثناء 
قيام الدعوى غبر المباشرة » وليس للدائن من سبيل إلا الطعن فى هذا التصرف 
بالدعوى الإولصية » وقد تقدم بيان ذلك . وتختلف عنه ثانباً فى أن التنفيذ على 
المال الذى استخلصه الدائن عن طريق الدعوى غير المباشرة يكون باجراءات 
فردية » فالدائن الذى رفع الدعوى غير المباشرة ة لا بد فى التنفيذ من أن يتخل 
إجراءات فردية للحجز » ولكل دائن آخر أن يتخذ مثل هذه الإجراءات أو 
أن يشترك فى الإجراءات الى سبق انخاذها . فيجب على كل حال أن يتخذ 
الدائن الذى يريد التنفيذ على امال إجراءات فردية باسمه خاصة » بل إن الدائن 
الذى يسبق الآخرين ف التنفيذ يستوق حقه من هذا المال قبلهم ما داموا لم 
يدركوا التوزيع الهانى . وهذا مخلاف الإفلاس التجارى » فالتصفية فيه كما 
ندمن! تصفية جاعية يتولاها السنديك بك باسم جميع الدائنين : : ولايستطيع أحد مهم 
دنْ يتخذ إجراءات فردية سبق مها الاخرين 

والدعوى البرلص.ة يوجه الدائن فمما مه إلى مال لامدين سبق هذا أن تصرف 
فيه إضراراً ماران ن الدائنين ؛ وذلك.حى جعل هذا التص مرف غير سار ى حق 





(1) والتالب أن هذه الوسائل الأربع » كالإفلاس التجارى ٠»‏ يواجه جا الدائنون مديناً 
مسرا 6 فيحاو لرن بقدر الإمكان أن يستخلصوا منه أكبر قسط من <ةوقهم عنده . 


كا اا 
الدائئين ١‏ تمهيداً للتنفيذ على امال الذى سبق التصرف فيه . والدائن فى التقنين 
المدنى الجديد ‏ لاينفرد دون بافى الدائئين بالاستثثار مبذا المال » بل يشازكه 
فيه سائر الدائنين مشاركة الغرماء . وف هذا تتفق الدعوى البولصية مع الإفلاس 
التجارى 27 . وتختلف عنه أولا فى أن المدن لم تغل بده عن التصرف ف المال 
منذ البداية » بل هو قد تصرف فيه فعلا وكان لابد من الطعن فى هذا التصرف 
بالدعوى البواصية بعد توافر شروط معينة : أما التاجر المفلس فتغل بده عن 
التصرف ف ماله منف شهر إفلاسه ولاحاجة لتوافر أى شرط آخر غير شهر 
الإفلاس . وتختلف عنه ثانياً فى أن التنفيذ على المال الذى تصرف فيه المدين 
فى الدعوى البولصية يكون التنفيذ عليه من جهة الدائنين باجراءات فردية 
على النحو الذى تقدم فى الدعوى غير المباشرة » لا باجراءات جاعية يقوم ها 
مثل لا نحاد الدائنين كما هو الأمر فى الإفلاس التجارى . 
ودعوى الصورية يوجه الدائن فيبسا همه إلى مال للمدين يستبقيه . بعد أن 
تصرف فيه المدين تصرفاً صورياً » فيكشف الدائن عن صورية التصرف تمهيداً 
للتنفيذ على هذا المال . وألدائ لاينفرد دون باق الدائنين بالاستئثار بذا المال : 
بل يشاركه فيه سائر الدائنين مشفوكة الغرماء . وى هذا تتفق دعوى الصورية مع 
الإفلاس التجارى . ومحختلف عنه أولا فى أن المدين لا نغل بده عن التصرف 
فى المال تصرفاً جدياً » بعد أن تصرف فيه نصرفاً صورباً ٠‏ فيجوز له بعد أن 
كشفت دعوى الصورية عن صورية نصرفه الأول » بل وقبل أن تكشف وحتى 
قبل رفع الدعوى ؛ أن يتصرف ف المال مرة أخرى تصرفاً جدياً قبل أن يتمكن 
الدائنون من التنفيذ عليه » ولا سبيل للدائنين ف هذه الحالة إلا الصعن فى هذا 
النصرف اللجدى بالدعوى البولصية . وتختلف عنه ثانباً فى أن التنفيذ على المال 
الذى كشف الدائن عن صورية النصرف فيه يكون باجراءات فردية 
على النحو الذى تقدم ل الدعوى غيرالمباشرة وق الدعوى الولصية. لاباجراءات 
جاعية يقوم مها السنديك ممثلا لا تحاد الدائنين ا هو الأمر فى الإفلاس للتجارى. 
والحق فى الحبس يوجه الدائن فيه همه إلى مال للمدين محبوس محت بده » 


)١(‏ وقد كانت هذه الدعرى , حمى فى هذه الحصيصة الأرلى لا تتفق مم الإفلاس فى عهد 
التقنين المدنى السابق ٠‏ إذ كان الدائن بمقتضى أحكام هذا التقنين يسعاًئ. بالعننية عل هذا المال 


دون غيره من الدائدين . 
(6>» الوسيط - ٍ ؟ ) 
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فيستبقيه حبوساً حتى يستوى حقه . والدائن لاينفرد دون باق الدائنين بالاستثثار 
هذا المال » فهو إذا نفذ عليه وبيع فى المزاد العانى شاركه فى تمنه سائر الدائنين 
مشاركة الغرماء » وقد تقدم بيان ذلك . وف هذا يتفق الحق فى الحبس مع 
الإفلاس التجارى . وممتلف عنه أولا فى أن المدين » على النقيض من التاجر 
المفلس » لا تغل يده عن التصرف ف المالانمحبوس » بل يستطيع أن يتصرف فيه 
وينفذ تصرفه فى حق الدائنين» بل وى -ق الدائناالحابس نفسه إذا سبق التصرف 
الحبس على النحو الذى بسطناه فها تقدم . ويختلف عنه ثانياً فى أن التافيذ على 
المال المحبوس يكون باجراءات فردية كما فى الدعوى غير المباشرة والدعوى 
البولصية ودعوى الصورية » لاباجراءات جاعية » كما فى الإفلاس التجارى 


68 ح اد فمزسى التهارى والوبعساء المركى : وإذا كانت الوسائل 
المائية الأربع الى تقددم ذكرها تقصر عن الإفلاس التجارى فى مقومين من 
مقوماته الثلاثة » ولا تشيرك معه إلافى لملقوم الأول كا رأيناء فان الإعسار المدنىي 
(1ن 6 جدوعةل) كنا نظمه التقنين المدلى الجديد يتقدم خطوة على هذه الوسائل 
الأربع 2 ويشترك مع الإفلاس التجارى (1111)6ة؟) فى مقومين من مقوماته 
النلائة » ويقصر عنه فى المقوم الثالث وحده . 

يتفق الإعسار المدنى مع الإفلاس التجارى فى أن أحد الدائنين لاينفرد دون 
الباق فى الا ستثثار بمال المدين . ويتفق معه أيضاً ‏ وق هذا يتميز الإعسارالمدنى 
عنالوسائل المدنية الأربعة اتى سبق ذكرها ‏ فىأن يد المدين تغل عن التصرف 
فى أمواله منذ شهر الإعسار » كما تغل يد المدين التاجر عن التصرفات فى أمواله 
مدل شهر الإفلاس . 

ولكن يمحتلف الإعسار المدنى عن الإفلاس التجارى ف المقوم النالث ‏ 
وهو المقوم الجوهرى كا قدمنا ‏ فلا يوجد فى الإعسار المدنى تصفية جاعية 
يقوم مها السنديك ممثلا لا نحاد الدائنين "ما هو الأمر فى الإفلاس التجارى » بل 
يببى أمر التنفيذ على أموال المدين كما هو فى الوسائل المدنية الأزبع موكولا إلى 
إجراءات فردية يقوم مها كل دائن باشمه خخاصة(2© . 


+ انظر فق الفروق مابين الإفلاس والإعسان فى القانون الفرنسى أنسيكلوبيدى دالوز‎ )١( 
. فقرة م"‎  ©90 لفظ فقرة‎ 
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ومن ثم يوضع الإعسار المدنى إلى جانب الوسائل المدنية الأربع ‏ الدعاوى 
الثلاث والحق فى الحبس - وسيلة من وسائل التنفيذ على أموال المدين . وهو 
لاا يتميز عنها ف المقوم الجوهرى للافلاس التجارى » فهو مثلها ليست فيه 
نصفية جاعية ولا محل فيه إلا لإجراءات فردية» وإن كان يفوقها جميعاً فى أنه 
بغل يد المدين عن النصرف فى أمواله على النحو الذى سنبسطه فما يل : 


٠‏ - الرعساء فى القن المربى السابى, لم ينظم التقنين المدنى السابق 
الإعسار وهذا مخلاف الإفلاس فقد نظمه التقنين التجارى ننظها دقيقاً مفصلا. 
وقد يقال إن الإعسار ليس فى حاجة إلى التنظيم الذى لابد منه فى الأفلاس » 
لأن التجارة تقوم على الاثتمان فلا بد فمها من ضمانات قوية يطمئن إلمها الدائتون» 
وعلى رأس هذه الضمانات تنظم إفلاس التاجر تنظها حفظ على الدائنين حدوقهم 
ويكفل المساواة فيا بيهم » وليست هذه الاعتبارات قائمة فى المعاملات المدنية 
بالقوة الى تقوم مها فى.التعامل التجارى . و لكن المدين المعسر » حتى ف المعاملات 
المدنية» فى أشد الحاجة إلى تنظيم إعساره حماية له وللدائنين على السواء . وتزداد 
المحاجة إلى تنظم الإعسار المدنى . منذ رتب القانون على هذا الإعسار نتائج 
هامة ,6١(‏ 

وقد سار التقنين المانى السابق فى عدم تنظيمه للإعسار على نبج التقنين المدلى 
الفرنسى وأطلق يد المدين المعسر فى التصرف : ولم يقيد من هذا الإطلاق 
إلا بقدر ما تسمح به الدعوى البولصية » ولم يواجه المدين المعسر إلا عن طريق 
الدعاوى الثلاث المعروفة» وهى وحدها لاتكنى فى ننظم الإعسار . واستفاضت 


») 1١5/1١١١ وقد كان التقنين المدنى السابق يرتب عل الإعسار إسقاط الأجل (م‎ )١( 
ورجوب استبدال كيل موسر يكفيل معسر إذا تعهد‎ ©» ) ٠45/44 وانهاء عقد الشركة ( م ه‎ 
المدين تعهداً مطلقاً بتقديم كفيل ( م ) » وجراز مطالبة الكفيل المدين المعسر بالدين‎ 
هذا إلى أن إعسار المدين كان مشترطاً فى الدعرى غير‎ . ) 0١4/0. فبل حلول أجله ( م‎ 
وان لم تصرح‎ ©» ) 7٠6١4/١4* ( وى الدعوى اللبولصية‎ » ) ٠١8/١41١ المباشرة ( م‎ 
. النصوص بذلك‎ 

وانظر فى النتائج الى تترتب عل الإعسار ق القانون المدنى الفرندى بلانيول وربيير وردوان >“ 
فقرة 4١م‏ - دى ياج م فقرة و١‏ - أنسيكاوبيدى داللرز ؟ لفظ ع:ن)6دمع06 نقرة و - 
نقرة "0٠‏ . 


غ58١‏ سس 


الشكوى من هذه الحالة فى فرنسا 2" وق مصر 2" , 


41١‏ - تنظ الإعسار فى التكر بعات الحرب: : أما موقف 
التشريعات الحديثة من تنظ الإعسار فيختلف اختلافاً بينا عن موقف التقنين 
المدنى الفرنسى . فبعض هذه التشريعات_ كا فى ألمانيا وانجلترا وهولندا والسويد 
والنرويج والدنمارك ‏ لا تميز بين الإفلاس التجارى والاعسار المدنى » فتجعل 
المدين المعسر » التاجر وغير التاجر » خاضعاً لنظام واحد هو نظام الإفلاس 
التجارى . ومن ثم عرفت هذه التشريعات الإفلاس المدفى (16ااه هاتلانةة) ؛ 
بل عرفت الإفلاس دون وصف نظاماً موحداً » فالإفلاس عندها يتناول كلا 
من الإفلاس التجارى (11:6[ز55) والإعسار المدلى (6د08م06) 9©. وعيب 


)١(‏ وقد حاولت بعض انحا كي فى فرذسا أن تنظ الإعسار عن طريق تعيين حارس قضاق 
على أموال المدين يديرها ويصفها كا يفمل السنديك » ثم عن طريق جعل الدعوي البولصية تفيد 
حميع الدائنين السابقين على التصرف المطعون فيه واللاحقين له » ولكن محكة النقص الفرنسية 
قضت على هذه الحاولات لأا لا تتفق مع التشريم القائم الذى لم يكن لها بد من تطبيقه مهما بدا 
فيه من وجوه النقص ( بلانيول وريبير وردوان 7 فقرة 17م - الأستاذ محسن شفيق قى 
الإفلاس فقرة ٠٠‏ ). 

وسار المشرع الفرنمى فى طريق تنظيم الاعسار خطوات محدودة . فو مناسبة إفلاس شركة 
بناما الممروفة صدر قانون فى أول يوليه سنة «84م١‏ حمل الشركات المدنية ذات الشكل التجارى 
خاضعة لنظام الإفلاس التجارى . ثم صدر قانون فى أول أغسطس سنة ١89‏ باعتبار شركات 
التوصية و ششركات المساهمة الى تنشأ فى شكل تجارى شركات نجارية » فتخضم للقوانين والمادات 
التجارية مهما كان موضوع الشركة » ثم أضاف قانون مارس سنة ١570‏ إلى هذه الشركات 
الشركات ذات المسثوليةالحدودة . وصدر قانزون ى 4 سبدمير سلة ١414‏ يقضى باعتبار استغلال 
المناجم من قبيل الأعمال التجاريةلتطبيق نظام الإفلاس . .انظر فى هذه المسألة : بلائيول وريبير 
وردران لا فقرة وام سل دىباج م فقرة 1١١5‏ - فقرة ١١9‏ بلانيرل وريبر 
وبولانجيه ١‏ فقرة ٠م4١‏ س كولان وكابيتان ومورانديير ؟ فقرة +47 - الأستاذ محسن 
شفيق ف النظر اممتلفة فى ا لإفلاسالمدنى ص ١07‏ - ص 5١9‏ - وكتابدفى الإفلاس فقرة 76 . 

(؟) انظر الأستاذ حمسن شفيق فى النظ الختلفة فى الإفلاس المدفى ص 775 - ص 7078 - 
نظرية المقد المؤزلف فقرة ١‏ الموجز المؤزلف فقرة 9 الأستاذ أحمد حشمت أبو ستيث 
فى نظرية الالتزام فقرة +٠٠‏ - الأستاذ [سماعيل غائم فى أحكام الالتزام فقرة ١49‏ . 

(6) انظر التشريم الألماف الصادر فى سنة 141017 ء والتشرهع الإنجليزى الصادر ى - 


 أ١؟5820ل‎ 


هذا النظام أنه يأخذ المدين المعسر ما يأخمذ به التاجر المفلس من إجراءات لها 
ما يعررها فى التعامل التجارى ولكلبا فى المعاملات المدنية تعتير قاسبة قى غير 
ضرورة. 

وف سويسرا نظم الإفلاس التجارى . ورك الإعار المدنى دون تنظمم 
موكولا إلى إجراءات الحجز المعتادة . ولكن بعض طوائف المدينين المعسرين 
أخضعت لنظام الإفلاس التجارى على سبيل الإجبار » وجعل للآخرين أن 
ممتاروا هذا النظام فن يشاء منهم ذلك يقيد اسمه فى سجل خاص (2© . وعيب 
هذا النظام أنه لا يزال يرك الإعسار المدنى دون تنظ » وبقتصر على نقل بعض 
المدينين المعسرين إلى نظام الإفلاس التجارى ولا يتلاءم هذا النظام فى بعض 
إجراءاته مع ملابسات الإعسار المدلى . 

ولعل النظام الأسبانى هو خير هذه النظلم جميعاً ٠‏ فهو ينظم الاعسار المدنى 
تنظها مستقلا عن تنظم الإفلاس التجارى ٠‏ ويسير فى كل نظام وفقاً لمقتضياته . 
لاسر الفلين ك1 رع العمير . الأول بتقيد باعتبارات جوهرية فى الا ثتهان 
التجارى تدعو إلى تنظم إفلاسه تنظها تنظما دقيقاً يكفل الطمأنينة لدائنيه ويقر المساواة 
فما بينهم ؛ فتصنى أمواله تصفية جماعية يقوم بها سنديك باسم جميع الدائنين . 
أما المزارع المعسر فليس فى حاجة إلى كل ذلك » بل إن إقحام نظام الإفلاس 
التجارى فى شأنه » وما ينطوى عليه من رفع يده عن أمواله وتعيين سنديك 
يتسلمها ويصفما تصفية جماعية » من شأنه أن .ربك أعماله فى غير ضرورة . 
وحسب الإعسار المدنى أن ينظ تنظيا يكون من شأنه غل يد المدين عن التصرف» 


- سنة ممما »© والتشريم ا مه ولندى الصادر فى منة 186417 . وانظر الإفلاس كنظاز موحد 
تجار وغير التجار فى التشريمين الألماف والإنجليزى رسالة الآستاذ ححسن شفيق فى النظ المتلفة 
فى الإفلاس المدفى ض 8ه اص 18# . 

)١١(‏ أصدر المشرع السويسرى قانوناً انحادياً (لورغلخ]) لتنفيذ من أجل الديون والإفلاس 
فى سنة 1246 . فرسم طريقين التنفيذ » أحدهما طريق الإفلاس والآخر طريق الحجز . فإذا كان 
المدين مقبيدا نى السججل التجارى وجب اتباع طريق الإفلاس ٠‏ وإلا فطريق الحجز . وقسم السجل 
التجارى إلى قسمين : قمم حرف ! وهو خاصى بالقهود الإجبارية أى الفيود المتملقة بالتجار 
والمزسساث الى تتخد الشكل التجارى ولا يعبى من هذا القيه إلا صمار التجار , وقسم حرف ب 
وهو خاص بالقيود الاختهارية إذ أجاز المشرع لغير التجار إجراء القيد ى السجل ( الآأستاذ 
بحسن شفيق فى النفل اممعلفة فى الإفلاس المدف صن م59 حب ص 15007 ٠)‏ 


- ١505 


فهذا هو القدر الضرورى حماية الدائنين » دون أن ترفع يده عن ماله ودون 
أن تتخذ إجراءات جماعية كثيرة النفقة شديدة التعقيد » إن تطلبها مقتضيات 
الائّان التجارى فلست ملايسات الاثهان المدنى فى حاجة إلها 7(') . على أن 
النظام الإسبافى لايفرق كثيراً بين تنظم الإفلاس التجارى وتنظم الإعسار 
المدنى من ناحية التصفية اللجواعية 59© . وهذا ما توقاه التفنين المدنى المصرى 
الجديد » فقد جعل تنظم الإعسار المدنى مختلف اختلافاً واضحاً عن تنظيم 
الإفلاس التجارى » واقتصر فى الإعسار المدلى على الإجراءات الفردية 
كنا سترى20© , 


)١(‏ انظر فى انتقاد توحيد نظاى الإفلاس التجارى والإعسار المانى ربيان عدم صلاحية 
ذلك فى مصر إلى الأستاذ مسن شفيق فى الإفلاس فقرة 74 ء وينتهى إلى ما يأق : هذه هى 
الأسباب الى تدعونا إلى نبذ نظرية الإفلاس المدنى هل الأخص ف بلاد زراعية كصر ٠‏ حيث 
لا سبيل إلى تنشيط الائمان الزراعى إلا بإنشاء بنوك التسليف وااممل على تيسير الحصول مل 
القروض منها . غير أن هذا لا يمى أننا نمضد القائلين بترك نظام الإعسار بغير تنظيم » فن غير 
المرغوب فيه حقا أن يظل المدين عل الرغم من إعساره قادراً على التصرف ىأمواله والمبث تحقوق 
دائنيه» أو أن يبقى حصول الدائنين على حقوقهم ثمرة التسابق والتّزاحم بيهم . غير أننا لا رى 
أن سيل الإصلاح يكون بتطبيق نظام الإفلاس برمته عل غير التجار ٠‏ ولأما يجب التمحيص 
والتدقيق فى أحكام هذا النظام والاستمانة بما يلائم منها المعاملات المدنية » يممعمى أنه يحب وضع 
نظامين للتنفيذ عل أموال المدين الذى يعجز عن أداء ديونه , أحدهما نظام الإفلاس ويقتصر 
تطبيقه على التجار ويكرن محله القانون التجارى ٠‏ والآخر نظام الإعسار ويتبع فى شأن غير 
التجار ويكون موضمه القانون المدنى . وقد سارت بعض النشريعات على هذا الوضم ٠‏ وى 
مقدمها النشريم الإسبانى حيث يو جد نظام للإفلاس (6#:8ونري) وآخر للإعسار (0ودعمم) » 
ولئن كان صديحا أن الشبه بين النظامين كبير فإنهما غير متائلين . واتبع المشر ع المصرى بى 
القانون المدفى الجديد هذا الج ٠‏ فرضم نظاما شاملا لحالة الإعسار » واستمان فى شأنه ببعض 
أحكام الإفلاس فى حدود متزنة وممقولة؛ (الأستاذ محسن شفيق فى الإفلاس ص 00) . 

(؟) ويحوز فى هذا النظام أن يقرر الدائنون » بأغلبية الثلثين » وقف الإجراءات أو الحط 
من الديون . فإذا لم تتوافر هذه الأغلبية كان المدين فى حالة إعسار فترفم يده عن ماله » 
وتوقف إجراءات التنفيد الفردية (أنسيكلربيدى دالرز ١‏ لفظ معدن قومء24 فقرة م ) . 

(©) انظر فى تنظيم الإعسار المدنى على أسس تختلف عن الأسس الى يقوم علما تنظيم الإفلاس 
التجارى الأستاذ حمسن شفيق ى النظم امحختلفة ى الإفلاس التجارى ص 7١‏ ح ص 08” . 
وقد كانت هذه الصفحات بوجه خاص نحت نظر لهنة تنفيح التقنين المدنى عندما وضعت النصوصضن 
الخاصة بتنظيم الإعار المدفى فى التقئين الجديد . وانظر أيضا بلانيول وريبير وردوان + فقرة 
كلم - فآقرةؤام. 


[الا ]اسه 


6" تنظلى انز مسار 7 الف الربى اجر بر س الور فسار 


الفعلى وال عسار القائ وف : على أن المشروع الهيدى للتقنين المدنى الجديد 
كان بتضمن نصوصاً تنشىء نظاماً استثنائياً لتصفية جاعية فى الاعسار المدنى . 
ولما عضت هذه النصوص للاستفتاء؛ مال الرأى العام القانرنى فى مصر إلى عدم 
الأخذ هذا النظام الاستئنائى» فحذفت النصوص التعلقة به فى لجحنة المراجعة(') . 


واستبقيت النصوص الى تنظم الإعسار المدى دون نصفية جاعية تنظها 
يتلاءم مع مغتضيات المعامللات المدنية 1 ولماكانت هله النصوص تنظلم الإعسار 


)١(‏ وكانت هلء النصوص ف المشروع المهيدى هى المواه من 4ه؟ إلى 4ه" من هذا 
المشروع . وتتلخص الأسس الى كان يقوم علها النظام الاستثناق قتصفية الجماعية كا قرر 
المشروع امهيدى - فيما يأف : 

| ) يجرز للمحكة . عندالحمكم بجر الإعار أو فى أى وقت بمد صدور هذا الحكم ٠‏ 
أن تمين عنه الاقتضاء بناء مل طلب أحد الدائنين أو بناه مل طلب المدين نفسه ٠‏ حارساً مصفياً 
يوق الدائنين حقوقهم : أما ببيع أموال المدين وأما بتسوية ودية مم الدائنين . وتندب المحكة 
قاضيا للإشراف عل أعمال التصفية . 

ب) يترتب عل تميين الحارس المصى أن يتخل المدين هن إدارة أمواله ٠‏ وأن تصبح أمواله 
محجوزة جز محفظيا . فلا يحوز اتخاذ أى إجراء إلا بواسطة الحارس المصى أو فى مواجهته . 

ب ) يعد الحارس المصى بياناً عن حالة المدين يم ضه عل الدائنين فى اجتاع يدعوهم إليه . 
م يأخذ فى هذا الاجبّاع وفيما يليه من اجماعات ى قيق الديون وفقاً للإجراءات الى تتبع ى 
تحقيق الديون فى حالة الإفلاس . 

د ) عند الانهاء من فحص الديون بنظر الدالئون فيما يكون قد عرضه المدين من مقترحات 
لنسوية ديونه تسوية ودية . ولا تتم النسوية الودية إلا إذا أقرتها الأغلبية المطلقة للدائنين وكانت 
هله الأغلبية تملك ثلاثة أرباع الديون الى فحصت واعتمدت . وتصددق المحكة عل النسوية . 

ه ) إذا لم يتفق على تسوية ما ؛ اذ الحارس المصنى الإجراءات لبيم أموال المدين المعسر 
بالمزاد العللى وفقاً للأوضاع المقررة ى تقنين المرافمات © مالم ترخص المحكة لحارس المصق 
فى أن يبيم كل أموال المدين أو يمفها بطريق الممارسة و بشروط معينة. 

و ) يودع الحارس المصفى المبالغ الناتجة من بيع أموال المدين خزانة المحكمة . ويتولى القافى 
المنعدب توزيع هذه المبالغ وفقاً للقواعد المقررة فى تقنين المرافعات لقسمة المال قسمة غريا. 
وقسمة زنيب . 

ز ) مى نمث التصفية الجماعية بغير طريق التسوية الودية »© يمود الدائنين حمقهم فى انخاذ 
إجراءات فردية ملل ما يستسجد من مال للمدين . ويجوز فى هذه الحالة تميين حارس مصف من جديد 
إذا كان المعجد من المال تدرا كافياً ييرر ذلك . 

( انظر مشروع تنقيح القانون المدنى ‏ المدكرة الإيضاحية جزء ١‏ ص 1م54 --808؟ ). 


- (١؟>.ءبؤال‎ 


عن طربق شهره بموجب حك قضائى » فان التقنين المدنى الجديد يكون قد أنشأ 
حالة قانونية منظمة للاعسار » وانقلبت هذه الخحالة ‏ كا تقول المذاكرة 
الايضاحية للمشروع القهيدى 20‏ من مجرذ أمر واقع يكتنفه التجهيل ؛ إلى 
نظام قانونى واضح المعالم ببن الحدود , 20 فأصبح التقنين المدنى الجديد بميز بين 


. 5١17 ص‎ ١ مجموعة الأعمال التحضيرية‎ )١( 

(؟) وقد أوردت المذكرة الإيضاحية للمشروع المّهيدى دفاعاً مسجباً عن نظام الإعسار الذى 
قرره التقئين الجديد » وبينت أن هذا النظام يخدم مصاح الجميع » مصاخ المدين ومصالم الدائنين . 
ومما جاء فى هذا الصدد : « ومتى أشهر الإعسار كان مركز المدين فى تصفية ديونه أفضل بلا شك 
من مركزه وفقاً لأحكام التشريع الحالى ( السابق ) » ذلك أن هذا الإشهار لا يستتبع ما حلول 
الديون الموجلة ٠‏ فللقامى أن يبى على الأجل وأن مد فيه » بل وللقامى ماهو أفضل : فله أن 
بنظر المدين إلى ميسرة بالنسبة إلى الديون المستحقة الأداء » بهذا تتاح له تصفية ديونه وديا فى 
اكثر الظروف ملاءمة .كا أن المشروع . . . . أباح له كذلك أن يتصرف ف ماله ولو بغير رضاء 
هؤلاء الدائنين » على أن يكون ذلك يثمن المثل » وأن يودع المّن خزينة احكمة للرفاء ححقرقهم » 
وقد بسط له المشروع.ى أسباب الحماية ولاسيما ما كان مها إنسانى الصبغة . فخوله ححق الحصول 
مل نفقة تقتطع من إيراده إذا كان هذا الإيراد محجوزاً . أما الدائنون فيكفل لم نظام الإعسار 
قسطاً من الحماية لايدانيه ماكفل لم منها ممقتضى الأحكام الراهئة . قليس لم أن يشفقوا فى ظل 
هذا النظام من نقدم أحدهم على الباتين بغير حى » ذلك أن بحرد تسجيل صحيفة دعوى إثهار 
الإعسار يكون من أثره عدم نفاذ أى اختصاص يقع بعد ذلك عل عقارات المدين فى حق الدائنين 
السابقة ديونهم عل هذا التسجيل . ومى أثجر إعسار المدين أصبح من أهون الأمور عل الدائنين 
أن يأمنوا جانبه فيما يصدر عنه من التصرفات الغمارة أو المدخولة » وأصبح إعمال أحكام 
الدعوى البولصية فريداً فى بساطته . فكل تصرف قانونى يصدر من المدين الممسر » ويكون من 
ورائه انتقاص حقوقه أو زيادة التزاماته , وكل وفاءيقع منه . لاينفذى حق الدائنين » دون 
حاجة إلى تحميلهم عبء إفامة الدليل على الغش » وهو عبه فى أغلب الأحيان غير يسير . 
و لتمزيز حماية الدائئين من تصرفات المدين الضارة أو المدخولة , قرر المشروع توقيع عقوبة التبديد 
على المدين إذا ارتكب أعمالا من أعمال الفش البين إضراراً بدائنيه . وعلى هذا النحو كف المشروع 
بنظام الإعسار حماية وافية للدائنين من المدين » وجعل من المساواة الواجبة بيهم حقيقة واقعة . 
وقد ذهب البعض إلى أن نظام الإعسار » وإن توافرت له المزايا الى تقدمت الإشارة إلها » 
فليس يخلو إعماله من عيب قد يرجح هذه المزايا جميعاً . فإذا فرص فى رأبهم أن أغلب الملاك 
ينومون بأعباء الدين » فن الحطر أن تتخذ إجراءات لإشجار إصار هؤلاء الملاك » لأن هذه 
الإجراءات تفشى من طريق العلانية القضائية إلى الكشف عن مراكز أو أحوال ينبغى أن يكم 
أمرها عن الملا لاعتبارات مادية وأدبية . ولكن لوصح أن يسان بما يعرص للذهن فى مثل هذه 
الظررف من وجوب رعاية ما يقتضى التعامل من شرف وخلق ؛ أفلا يبقى بمد ذلك أمر التسازل 
هما إذا كانت هذه المرا كز المضطربة نظل فى الواقع خافية غير معلومة ؟ الحق أنه ليس أيش هق 
كثف الحقيقة والبصر بها فى هذا ااشأن ‏ فأن لم يتح ذلك من طرق استفاضة الشهرة » فثمة سه 


ب1١9‎ 


نوعين من الإعسار : الإعسار الفعلى 6)نلخ01080وهة) والإعسار القانوتي 
(©5ناأقهمع06) . وتحتلف الإعسار الفعلى عن الإعسار القانونى من وجوه عدة . 

فاللإعسار الفعلى حالة واقعية (0هة ع 86ها6) تنشأ عن زيادة ديون المدين 
سواء كانت مستحقة الأداء أو غير مستحقة ما دامت محققة الوجود ‏ عل 
حقوقه . أما الإعسار القانونى فحالة قانونية )زمرك عل )6)8) تنشأ من زيادة 
ديون المدين المستحقة الأداء على حقوقه ٠‏ ولابد من شهرها بموجب حكم 
قضالى بجعل المدين ف حالة إعسار (ععب قممع06 عل غهاه) . 


والا ثار الى برتها القانرن على الإعسار القانونى قد لايرتها على الإعسار 
الفعلى . فسترى أن سقوط الأجل ( م ١58‏ فقرة أولى وم 70 مدنى ) » ومنع 
المدبن .من التصرف ف ماله (م /61 مدفى) » وتعريضه لعقوبة التبديد فى حالتين 
معينتين ( م 7١6٠١‏ مدنى ) » وجراز إعطائه نفقة من إيراداته المحجوزة ( م 99" 
مدنى ) وعدم جواز الاحتجاج محقوق الاختصاص فها بين الدائنين (م 65" 
فقرة ؟ مدنى ) . إتما يكرتب ذلك كله على الإعسار القانرنى » لاعلى محرد 
الإعسار الفعلى . أما انتهاء الشركة باعسار أحد الشركاء (م 018 فقرة أولى مدنى) ؛ 
وجواز إنهاء العارية إذا أعسر المستعير بعد انعقادها أو كان معسراً قبل ذلك 
دون عل من المعير ( م 544 حرف ح مدنى ) » وتقديم كفيل موسر ( أى غبر 
معسر ) إذا التزم المدين بتقديم كفيل (م 4ل/الا مدنى) ٠‏ وسقوط حق الدائن فى 
الرجوع على الكفيل إذا أعسر المدين ولم يتخذ الدائن الإجراءات اللازمة 
للمحافظة على حقوقه ( قياساً على وجوب تقدمه فى تفليسة المدين إذا أفلس : 
م6 مدنف ) » كل ذلك يترتب على الإعسار الفعلى دون حاجة إلى أن يكون 
الإعسار قانونياً . كذلك فى الدعوى غير المباشرة والدعوى البولصية استبق 
النقنين المدنى الحديد الإعسار على ماكان عليه فى التقنين المدنى السابق » إعساراً 
فعليا لا إعساراً قانونياً » مسابراً فى ذلك تقاليد هاتين الدعويين . وبنبض 
لتوجيه هذا الرأى أن التقنين المدنى الجديد حدد على وجه الدقة المقصود 
بالإعسار فى الدعوى البولصية» فنص فى المادة 779 على أنه « إذا ادعى الدائن 


صدعلانية إجراءات العوزيم القضائى وجلسات المزايدات » ( مجموعة الأحمال التحضيرية ؟ 
ص وه5 - ص .)56١‏ 


- ١5١١ 


إعسار المدين » فليس عليه إلا أن يغبت مقدار ما فى ذمته من ديون» وعلى المدين 
لفسه أن يئبت أن له مالايساوى قيمة الديون أو يزيد علا . فالمشر ع هنا اعتير 
المدين معسراً بمجرد ألايكفى ماله للوفاء جميع ديونه »المستحقة وغير المستحقة) 
ينا هو فى الإعسار القانونى لايعتير المدين معسراً إلا إذا كان ماله لا يكفى 
للوفاء بديونه !استحقة وحدها دون ديونه غير المستحقة . فالإعسار القانونى ١‏ 
كنا زى » حالة أشد امعاناً فى الاستغراق بالدين من الإعسار الفعى » والتقنين 
المدنى الجديد صريح فى أنه يكتى فى الدعوى البولصية ‏ وتبعاً لذلك فى 
الدعوى غير المباشرة ‏ بالإعسار الفعلى دون الإعسار القانونى90© . 

وقد ينبس الإعسار القانونى قبل أن ينبم ىالإعسار الفعلى . ذلك أن الإعسار 
القانونى ينتهى بموجب حك إذا وف المدين المعسرديونه الحالة » ويتهى حا بقوة 
القانون إذا انقضت حمس سنوات على شهرالإعسار . فيتبين من ذلك أن الإعسار 
القانونى قد ينهى » ومع ذلك تبى ديون المدين أ كثر من حقوقه فيكون معسراً 
فعلا » وهكذا قد يتناوب المدين إعسار فعلى ينتقل منه إلى إعسار قانونى ليعود 
بعد ذلك إلى إعسار فعلى . وسيأنى بيان ذلك تفصيلا فها يل . 

وننتقل الآن » بعد هذا المّهيد ؛ إلى بسط أحكام تنظيم الإعسار المدنى فى 
التقنين المدنى الجديد » أى إلى الكلام فق حالة الإعسار القانونى . فنبحث : 
(أولا) شبر حالة الإعسار ( ثاناً) الآثار الى تترتب على حالة الإعسار 
( ثالثاً ) اننهاء حالة الإعسار . 

ونقصد فما يلى » إذا أطلقنا لفظ «الإعسار » » الإعسار القانونى » أى 
الإعسار كحالة قانونية منظمة » فاذا أردنا الإعسار الفعلى صرحنا بذلك 0©, 

)١(‏ انظر عكس ذلك الأستاذ محسن شفيق ف الإفلاس فقرة 8ه ص لال سد صن هلا سا 
وفى رأينا أن التقنين المدفى الجديد إذا أطلق لفظ ٠‏ الإعسار » فلا يتخصص اللفظ للإعسار القانوى » 
بل ينصرف إلى محض الإءسار أى الإعسار الفمل ( انظر المواد 5 ققرة ؟ و70 و 88ه 
فقرة أولى و44٠5‏ حرف - ) . أما إذا قصد بلفظ ‏ الإصسار » الإعسار القانوى » قرن اللفظ 
ما يدل عل هذا المعنى إشعاراً بأههية ما يرتب من النتائج على ذلك » فيقول مثلا : « يسقط حق 
المدين فى الأجل : إذا شهر إفلاسه أو إعساره وفقاً لنصوص القانون ... » ( م +58 ل 
وانظر يف المراد ١٠6‏ فقرة أولى و5605 فقرة ؟ ولاه8 ووه؟] ر0١55‏ ). 

(؟) وشبيه بتنظم حالة الإعسار (م 4 -504؟” مدى) تنظيم نصفية التركة زم 65 ام- 
4١7‏ مدى) - فى الحالتين لا يحوز التصرف ف أموال المدين الممسر ولا فى أعيان التركة» سم 


١175١١ -‏ ده 


- دعوى سرير الرعساء : لابد لثبوت حالة الاعسار» من دعوى 
ترفع بذلك ء وحم يصدر بشهر الإعسار . فوجب إذن أن نبحث أمرين : 
)١(‏ طرق دعوى الإعسار (؟7) إجراءات هذه الدعوى . 


الخ الأول 


طرؤا دعوى الاعسار 


1 - اللصرص القائو: : ننص المادة 519 من التقنين المدنى 

على ما يأنى : 

و بحوز أن يشهر إعسار المدين إذا كانت أمواله لا تكنى لوفاء ديونه المستحقة 
الأداء ؛ . 

وتنص المادة >5٠‏ على ما يأنى : 

«يكون شهرالإعسار محم تصدره المحكمة الابتدائية التى يتبعها موطن المدين» 
بناء على طلب المدين نفسه أو طلب أحد دائنيه. وننظرالدعوى على وجه السرعة؛. 

وتنص المادة >0١‏ على ما يأنى : 

«على المحكة فى.كل حال قبل أن تشبر إعسار المدين أن تراعى فى تقديرها 
جميع الظروف الى أحاطت به » سواء أكانت هذه الظروف عامة أم خاصة . 


ع ولا يحتج صل الدائنين بأى اختصاص يقع بعد تسجيل حك الإعسار أو بعد موت المدين » ريماقب 
المدين الممسر بمقوبة التبديد فى بعض الحالات كا يعافب بعقوبة التبديد كل من استولى غشا على 
شىء من مال التركة ولو كان وارثاً » ويجوز تقدير نفقة يتقاضاها المدين المعسر من إيراداته 
الححودة أو يتقاضاها من كان المورث يمرطهم من ورثقه . ولكن إجراءات تصفية التركة 
(حراءات جماعية » مخلاف إجراءات تصفية مال المعسر فهى كا رأينا إجراءات فردية . 


-1١5١5- 
فتنظر إلى موارده المستقبلة ؛ ومقدرته الشخصية » ومسئوليته عن الأسباب الى‎ 


ادت إلى إعساره » ومصالح دائنيه المشروعة » وكل ظرف آخر من شأنه أن 
يؤثر ى حالته المالية » (0© , 


ولا مقابل لحذه النصوص ف التقنين المدنى السابق » ولم يكن هذا التقنين 
ينظ الإعسار المدنى كما سبق القول . 

وليس ف التقئينات المدنية العربية الآخر ى ما نظم الإعسار المدنى إلا التقنينان 
السورى والعراى . أما التقنين اللبنانى فقد ترك الإعسار المدنى دون تنظم كا فعل 
التقنين المدنى الفرنسى . وكذلك شأن التقنين اللبى ٠‏ فقد أغفل تنظيم الإعسار . 

وتقابل النصوص السالفة الذكر فى التقنين المانى السورى المواد من ٠5؟‏ 


)0( تاريخ النصوص : 

باللطقة : ورد هذا النص.ق المادة 4 من المشرو م التمهيدى » عن طريق الميرة ؛ عل 
الوجهين الآتيين : «يجحوز أن يثشجر إعسار كل مدين غير تاجر ؛ تزيد ديونه ملل أمواله ل عي 
توقف عن وفاء ديونه المستحقة الأداء» أو «يجوز أن يشبر إعسار كل مدين غير تاجر إذا كانت 
أمواله لا نك لوفاء ديونه المستحقة الأذاء». وى منة المراجمة أشار أحد الأعضاء إلى أن نظام 
الإعسار لا يتفق مع الخالة الافتصادية فى مصرء إِذدْ هو يسىء إلى مركز المديئين وهم أغلبية دون 
أن ينطرى مل منفعة حقيقية لحم . فأجيب عل ذلك بأن وضم هذا النظام أريد به تقرير الأمر 
الواقم » فالمدين الذى يتزع ملكه تتخذ قبله إجراءات علنية » وليس فى جر الإعسار ما يمس 
سمعة المدين بأكثر من ذلك . ثم إن النظام الذى وضمه المشروع يعود عل المدين بمزايا حقيقية » 
ويبسر له أمر الوفاء بديونه . ونوه أحد الأمضاء بأن نظام الإعسار يكون أولى بالقبول 
لو نضمن مزايا مائلة للمزايا الى يحصل علجا المدين التاجر من طرق الصلح الواقى من الإفلاس » 
كإبراء المدين من جزء من الديون إذا وافقت مل ذلك أغلبية من الدائنين » أو إبراله من 
الديون أيا كان مقدارها متى نرك للدائنين كل ما بملك من مال . فرافقت الجنة عل استبقاء 
نظام الإمسار فى المشرورع مع احالة الاقتراح الماص بابراء المدين إل لجنة فرعية ( ول يظهر 
لعمل هذه اللجنة أية نتيجة - والظاهر أن لمنة المراجمة ا كتفت بما تضمنه المشروع من جوال 
مد آجال الديون ومن جواز ملح آجال لديون الحالة ) . ثم فاضلت لجنة المراجعة بين النصين 
المعروصين ٠‏ فاختارت النص الآنى : ويجحوز أن يشهر إعسار المدين غير التاجر إذا كانت 
أمواله لا تكفى لوفاء ديونه المستحقة الأداء » , وأصبح رتم المادة 5١١‏ ف المشروع 
الها . ووافق علها مجلس النواب . وى لنة مجلس الشيوخ أعيد الاءتراض عل نظام 
الإعسار » وقيل إن هذا النظام جديد » وهو نظام خطر من الناحية الموضرعية وقد انتقده 
الكثيرون . ورد على هذا الاعتراض بأن نظام الإعسار يكفل المدين و الدائن مزايا عدة لاتكفى 
فى توفيرها الأحكام الجزئية الى وردت فى سيان تحبيذ فكرة الحذف .ولا تعادها الاعتبارات سه 


عات 
إلى 707 » وف التقتين المدنى العراقى المادتين وا" فقرة أولى 0) , 


ومن هذه النصوص يتبين أن المدعى عليه فى دعوى الإعسار هو المدين 
المعسردااًء أما المدعى فيكون فى الغالب أحددائنيه وقد يكون هو المدين نفسه . 


سه المتصلة بعدد الدعاوى »و هى بالنسبة إلى المدين المعسر كثيرة وإجراءات ثجر الإعار قد تفضى 
على التقيض إلى الإقلال مها . ولم تر اللجنة الأخذ بالاعتراض » وأقرت نظام الإعسار ى 
مجموعه. أما من حيث النص المعروض فحذفت كلمى « غير التاجر , لأن قانون التجارة تكفل 
بالإجراءات الى تتخذ بالنسبة إلى التاجر . ولإفساح المحال لبحث فكرة وضم نصرص و القانون 
التجارى نجيز للمدين التاجر الاستفادة من أحكام الإعسار بما في! من يسر . ووافقت اللجنة على 
المادة ٠هدلة‏ على الوجه الآتى : « يجوز أن يدر إعسار المدين إذا كانت أمواله لا تكى لوفا. 
ديونه المستحقة الأداء » » حت رتم 749 . ووافق بجلس الشبرخ على المادة كا أقرتها لجنته 
١‏ #موعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 557 داص 56508). 

م 55٠‏ : ورد هذا النص ف المادة ه +0 من المشروع ال#هيدى مل الوجه الآنى : « يكون 
إشهار الإعسار يحكر تصدره المحكة الى يتبعها موطن المدين » بناء على طلب المدين نفسه أو بناء 
دل طاب دائنيه » . وق لنة المراجعة رزى أن تنظر دعوى الإعسار هلل وجه السرعة » فمدل 
النص عل الوجه الذى استقر عليه ف التقئين المدى الجديد » نحت رقم 708١‏ فى المشروع الهالى . 
ووافق عليه مجلس النواب » فجلس الشيوخ حت رتم 5٠٠١‏ ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ 
ص .)١56‏ 

م ١ه؟:‏ ورد هذا النص ف المادة 75 من المشر وع المهيدى عل جه مطابق لما اسثتقّر عليه 
فى التقئين الجديد . ووافقت عليه لجنة المراجمة نحت رتم ٠١6‏ ف المشروع الهائى . ثم وافق 
عليه مجلس الثواب» فجلن الشيوخ نحت رتم ١‏ ( مجمرعة الاجمال التحضيرية ٠‏ ص 56507- 
ص 5568). 

)١(‏ التقنينات المدنية العربية الأخرى : التقنين المدنى السررى م ٠0١١ - ١6٠١‏ ( مطابقة 
لنصوص التقنين المدفى المصرى ) . 

التقنين المدفى العراتى م 07١‏ :المدين المفلس الذى يكون دينه المستحق الأداء أزيد من ماله » 
إذا خاف غرمازه ضياع اله أو خافوا أن يخفيه أو أن يحمله .اسم غيره » وكان خوفهم مبنيا 
على أسباب معقولة » وراجعوا الحكمة ى حجره عن التصرف ف ماله أو فى إقراره بدين لآخر , 
حجرئه المحمكة . 

م 071 فقرة أولى : يكون الحجر حك تصدره محكة البداءة بناء على طلب أحد الدائنين . 

( وتحديد الإعسار المدنى فى الاقنين العراق كتحديده فى التقنين المصرى : عدم كفاية أموال 
المدين للوفاء بديونه المستحقة الأداء . وللمحكمة سلطة تقديرية تستخلص من عبارة ٠‏ وكان خرفهم 
مبنياً على أسباب معقولة » . والدائ » دون المدين» ق التقنين العراق؛ طلب الحجر عل المدين » 
أما فى التقنين المصرى فيجوز أيضاً المدين أن يطلب شهر إعسار نفه . ومع ذلك قارن الدكتور 
حسن عل الذنون فى أحكام الالتزام فى القانون المدفى المراقى فقرة ٠١١‏ ص ٠٠١‏ حيث يذهب 
إلى جواز أن يطلب المدين طلب الجر عل نفسه ف القانون المافى المراق ) . 


8١5١ا‏ سس 


6 - المرعى عل شر المريى المعسر : من الطبيعى أن يكون 
المدعى عليه فى دعوى الإعسار هو المدين المعسر . وهنا يحب محديد ماهو 
المقصود بلفظ «٠‏ المعسر» فقد قدمنا أن الإعسار القانون ليس ضرورة هو 
الإعسار الفعلى . 

فالإعسار الفعلى هو كا قدمنا زيادة ديون المدين على حقوقه 2 , سواء 
كانت ديونه مستحقة الأداء أو غير مشتحقة الأداء » ما دامت ديوناً محققة 
الوجود . فلا يدخل ى الحساب الديون المتنازع فها إلى أن تخلو مُن النزاع » 
ولاالديون المعلقة على شرط واقف إلى أن يتحقق الشرط . أما الديون المؤجلة» 
والديون المعلقة عللىشرط فاسخ » والديون غير المقدرة » فانها تحسب جميعاً . 
ولكن بحب تقدير الديون غير المقدرة » للإستيثاق مما إذا كان مال المدين يك 
الوفاء مها هى والديون المقدرة . وإذا تحقق الشرط الفاسخ » فسقط الدين المعلق 
على هذا الشرط » استنزل من مجموع الديون » وقد ينقلب المدبن باستئزال هذا 
الديئن موسر بعد أن كان معسراً . 

هذا هو تحديد الإعسار الفعلى . أما الإعسار القانونى فقد توخى له التقنين 
المدنى نحديداً آخر جعله أتل وقوعاً من الإعسار الفعلى . ونبادر إلى القول - قبل 
تحديد الإعسار القانونى- أن الإفلاس التجارى هو أيضاً شىء آخر غير الإعسار 
الفعلى وغير الإعسار القانونى . فالإفلاس التجارى يجوز شبره بمجرد أن يتوقف 
المدين التاجر عن الوفاء بدين عليه ف الميعاد المحدد . ولا ينظر ف الإفلاس التجارى 
إلى ما إذا كان المدين معسراً بالفعل أو غير معسر » فقد يكون موسراً وتكون له 
أموال تربى علىديونه أضعافاً مضاعفة » ولكن إذاكانت هذه الأموال لايستطيع 
المدين أن يسدد منها الدين المطلوب » بأن تكون هى الأخرى ديوناً فى ذمة مدينى 
المدين لم تدفع لعدم حلول أجلها أو لتوقف المدينين عن الدفع » أو تكون 
عقارات أو منقولات يتعذر ببعها لوفاء الدين من ثمنها » أو نقصر هذه الأموال 
عن الوفاء بالدين لأى سبب آخرء فانه جوز شبر إفلاس المدين ؛ مهما بلغ 
من اليسار » ما دام قد توقف عن دفع دين عليه مستحق الأداء . وهذا هو الذى 
نوجبه مقتضيات التعامل التجارى » فهو تعامل يقوم على الثقة والائتان فلا بد 


)000( أر كما يقال عادة زيادة الحصوم (/نوووم) على الأصول منعة) * 


- 5١6 


من أن بنى التاجر بدينه ف المعياد المحدد لاوفاء . فان دائنه قد ائتمنه واطمأن 
إلى التعامل معه. ويغلب أن يكون هذا الآخر مديناً اعتمد فى الوفاء بدينه على أن 
مدينه سيفيه حقه» فى توقف مدينه عن الدفع توقف هوأيضاً عن الدفع لدائنه» 
وقد يتوقف هذا الدائن هو أيضاً عن الدفع لدائته ٠‏ وهكذا دواليك » فيجر 
توقف مدبن إلى توقف سلسلة من مدينين غيره اعتمد بعضهم على بعض . 
ومن ذلك ترى ما لتوقف المدين التاجر عن الوفاء بدينه من نتائج خطيرة » 
ومن ثم كان جزاء هذا التوقف جواز شهر الإفلاس 09) . 

وليس كذلك الإعسار القانونى . فان مجرد توقف المدين عن الدفع ليس 
بالدليل على إعساره » ولا بجر هذا التوقف عادة فى المعاملات المدنية كل النتائج 
الحطيرة الى رأيناها ف التعامل التجارى . ومن ثم لم ير المشرع فى التقنين المدنى 
الجديد أن يقف عند هذه القرينة لاعتبار المدين معسراً . ولم يقف حتى عند 
الإعسار الفعلى » بأن يكون مال المدين لايك للوفاء مجميع ديونه . بل هولم 
برض أن مجمع بين الأمرين : الإعسار الفعلى والتوقف عن الدفع . وقدكان 
هذا الطريق أحد طريقين لتحديد الإعسار القانونى ف المشروع المهيدى للتقنين 
الجديد . فلم تختر لجنة المراجعة هذا الطربق2©2 , واختارت الطريق الآخرالذى 
استقر ف التقنين الجديد » وهو أكثر رفقاً بالمدين . فلا يكى © حتى مجوز شبر 
إعسار المدين » أن تكون أمواله غير كافية للوفاء مجميع دبونه » ولا يكنى أن 
يتوقف عن دفع دبن مستحق الأداء» بل يجب أن يكون أشد إعسارا من كل ذلك» 
فتكون أمواله غير كافية للوفاء بديونه المستحقة الأداء وحده292؟ . فلو أن أمواله 
كانت كافية للوفاء بالديون المستحقة الأداء » لم يجز شهر إعساره؛ حتى لوكانت 


)١(‏ وكذلك قد يكون المدين التاجر معسرا إعءسارا فمليا أو قانونيا , ولكنه مادام يدنم 
ديونه الحالة عند طامج_ا ولا يتوقف عن الدفم 2 فلا بحوز شمر إفلاسه ( الأستاذ محسن شفيق قَ 
الإفلاس فقرة ١44‏ ص ولا١ا‏ دص .)1١8٠‏ 

() انظر آنفا فقرة 44 ى اطامش فى تاريخ المادة ٠4‏ - وانظر مجموعة الأعمال 
التحضيرية ؟! ص 5518 554 . 

(6) أو كا تقول المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى : « لايشترط بحرد نقص حقوق 
المدين عن ديونه » بل يشترط أيضاً أن تكون هذه الحقوق أقل من الديون المستحقة الأداء » أى 
أقل من جزه معين من مجموع الديون (مجموعة الأ مال التحضيرية ١‏ ص 058 ) 

7 ا 


١75١65 


هذه الأموال غير كافية للوفاء مجميع الديون الحالة والمؤجلة(21؛وحتى لو توقف 
عن دفع دن حال 1 

ونرى من ذلك أن الإعسار القانونى أضيق من الإعسار الفعلى » وأن المعسر 
إعساراً فعلياً لايكون بالضضرورة معسراً إعساراً قانونياً » وإن كان المعسبر إعساراً 
قانونياً لابد أن يكون معسراً إعساراً فعلياً . فلو كانت أموال المدين تقدر بعشرة 
آلاف » وكانت ديونه الخالة تمانية آلاف » وديوته المؤجلة أربعة ”لاف » 
فهذا المدين معسر إعساراً فعلياً لأن مجموع ديونه الحالة والمؤجلة يربى على مجموع 
أهواله ؛ وهو غير معسر إعساراً قانونياً لأن ديونه الحالة لاتزيد على ما عنده 
منمال . ولوكانت الديون ا حالةاثنى عشر ألفاً بدلا من ثمانية لاف لكان المدن 
معسراً أيضاً إعساراً قانونياً » لآن ديونه الحالة أصبحت ترلى على أمواله . 

على أن الإعسار القانونى » على ضيقه » أوسع من الإفلاس التجارى » فقد 
رأينا أن مجحرد نوقف المدين التاجر عن دفعدينه الحال مجيز شهر إفلاسه: ولوكان 
هذا المددن غير معسر » لا إعساراً قانونياً ولا إعسار؟ فعليا ©. 


- عب اات الرهساء : ويقع عبء إثبات إعسار المدين 
على من يطلب شهر إعساره » ويكونغالبا أحد دائنيه كا سبأنى . ويمكن إثبات 
الإعسار ‏ أى عدم كفاية أمو ال المدين للوفاء بديونه المستحقة الأداء ‏ مجميع 
الطرق لأن الإعسار واقعة مادية. ويجوز الانتفاع بالقريئة القانونية الواردة 
فى المادة ١‏ مدنى » على أن تكون قريئة قضائية . فقّد رأينا المادة 79 تنص 
على أنه « إذا ادعى الدائن إعسار المددن» فليس عليه إلا أن يئبت مقدار ماق ذمته 
من ديون » وعلى المدبن نفسه أن ينبت أن ل مالا يساوى قيمة الديون أو يزيد 
علما, . فاذا أثيت الدائن ديناً مستحق الأداء فى ذمة المدين » كان للقاضى أن 


)١(‏ ولايقال إن الديون المؤجلة نحل بالإعسارء فإن الدين المؤجل لاحل إلا بشهرالإعسار» 
أى بالإعسار القانوق درن الإعسار الفمل , كا سرى . 
. (؟) ولكن لايوجد مايمنع من أن ضع المدين الاجر ب فى فير معاملاته التجارية ‏ 
لنظام الإعسار المدفى (القانرف) فى دين مدن لدائن تاجر ( كثمن مفروشات يشترها التاجر من 
تاجر آخر لاستماله الحاص ) أو لدائن غير تاجر ( كأجرة المزل الذى يسكنه انتاجر) , أ :إثر ف 
هذا الممى : الأستاذ محسن شفيق ى الإفلاس فقرة 45| ص ١94‏ ا ص 97١9١ا.‏ 


- ١75١7 


يستخلص من ذلك قرينة قضائية على أن هذا المدين معسر » وهى قرينة تقبل 
إثبات العكس ككل القرائن القضائية » فيجوز للمدن دحضها إذا هو أثبت أن 
عنده مالا يكنى للوفاء بهذا الدين المستحق الأداء 200 . 


/1” - لطم مر النقر ير بز فى سر الرعسار ' وحى بعد إثبات 
أن أموال المدين غير كافية للوفاء بديونه المستحقة الأداء على النحوالذى قدمناه؛ 
فليس من الضرورى أن تقفى المحكة بشهر إعساره » بل إن ها سلطة تقديرية 
واسعة فى ذلك . 00 

فعلى المحكة ‏ كا تقول المادة 76١‏ مدنى ‏ فى كل حال » قبل أن تشهر 
إعسار المدين » أن تراعى فى تقديرها جميع الظروف الى أحاطت به » صواء 
أكاتت هذه الظروف عامة أم خاصة . فتنظر إلى موارده المستقبلة » ومقدرته 
الشخصية » ومسئوليته عن الأسباب التى أدت إلى إعساره » ومصالح دائنيه 
المشروعة » وكل ظرف آخر من شأنه أن يؤثر فى حالته المالية . 

فالظروف الى تراعبا المحكمة إذن فى تقديرها هى الظروف العامة الى أعسر 
فبا المدين » وكذلك الظروف الخاصة بشخصه ٠»‏ فالظروف العامة مثلها أزمة 
اقتصادية طاحنة سببت إعسار كثير من الناس » أو حرب نشبت ٠‏ أو ثورة 
اندلعت» أو فيضان استثنائى» أوآفة زراعية اننشرت؛ء أو نحو ذلك من الظروف 
الى تعم جميع الناس ولا تحص المدين وحده . 


(1) الأستاذ حسن شفيق فى الإفلاس فقرة 4م وقد قضى بأن توقف المدين عن دفم أحد 
ديونه المستحقة قرينة عمل إعساره , فيتعين عل المدين » إذا أراد تلاق الحم بشهر إعساره ؛ 
أن يعبت أنه رخم توقفة عن الدفع فإن لديه مايكى لسداد ديونه الممتحقة ( الاسكندرية الكلية 
الرطنية ١‏ أبريل سنة 1466 مجلة التشريع والقضاء ؟ رتم ؟١‏ ص ١١؟)‏ . وقفضت محكة 
النقض -- ف عهد التقنين المدنى السابق حيث لم يكن يوجه نص يقابل المادة ١+‏ - بأن 
الإعسار هر ححالة قانونية تستفاد من أن أموال الشخص .ليست كافية لوفاء بديونه المستحقة عليه . 
وهو هذا الممى لايقوم على ننى مطلق بتعذر إثباته , بل يقوم عل أمر راقم له علاماته الى تشبد 
ميه . عل أن المقرر فى الإثبات أنه إذا كانت الواقعة المدعاة سلبية وكانت منضبطة الى » كان 
عل مدمها إثبات خلافها مى أمكنه تحويلها إل قضية موجبة . فإذا لم يكن ذلك مكنا , أو 
كانت الوائعة غير منضبطة النى » فإن مدمها يبر ءاجزاً عن إثبات دعراء ( تقض مدق ١م‏ 
ينايرسنة 1645 مجموعة ممر ه رتم 88 ص 8١‏ ) . 9 

(70706 الوميط ل + 8 ) 


ماخر لانت 

والظروف اللخاصة بالمدين يجب أيضاً أن تراعبها المحكة (21 فى تقدير ها لشهر 
الإعسار أو الامتناع عن شهره . وهذه الظروف الحاصة إما أنترجع إلى الماضى » 
كسئوليته عن الأسباب البى أدت إلى إعساره » وه لكان <سن النية عاثر الحظ » 
أو كان مبذراً متلافاً. وإما أن ترجع الظروف اللخاصة إلى الحاضر ٠‏ مثل ذلك 
مصالح دائنيه المشروعة فقّد نستوجب شهر إعساره » ومثل ذلك أيضاً رعونة 
المدين أو عدم خيرته أو ضعف إدراكه. وإما أن ترجع الظروف اللخاصة إلى 
المستقبل » مثل ذلك موارد المدين المستقبلة » فقد ينتظر لأعماله الرواج بعد فوات 
أزمة عارضة » ومئل ذلك أيضاً مقدرته الشخصية فقد يكون طببباً ماهراً 
أو مهندساً حاذقاً فيمكن الاعماد على عمله فى المستقبل وتفادى شهر إعساره 
فى الحال »)0 

وغبى عن البيان أن المحكمة » وهى تقدر هذه الظروف العامة واللخاصة » 
قد تلمس فها ما يشفع للمدين » وبقيه شهر الإعسار » فيقوم ذلك إلى حد كبير 
مقام الصلح الواقى (كننوةبن:م :ول,مءدمء) ف المعاملات التجارية 20) . 


8 - المرعى لى دعرى "سار - أغر - الرائنين : آما المدعى 
فى دعوى شبر الإعسار فيكون غالباً أحد دائنى المدين المعسر . وللدائن فى ذلك 


ع هذا وإذا كان المدين هو الذى طلب شمر إعسار نفسه - كا سيأ - فإقراره بالإعسار حجة 
عليه » إلا إذا ثبت للقامى أنه قصد بالإقرار التحايل . 

)١(‏ وهذا مخلاف الحكمر' نظرية الظروف الطارئة » حيث تنص المادة ١40‏ فقرة ؟ عل 
ضرورة أن تطرأ حوادث استثنائية عامة تجمل تنفيذ الالتزام مرهقا للمدين 1 

(؟) الأستاذ إسماءيل غانم فى أحكام الالنزام فقرة ١٠٠١‏ ص «+١١‏ - وقد جاء فى المذكرة 
الإيضاحية المشروع المهيدى فى هذا الصدد ما يأف : « ... للقاضى سلطة رحبة الحدود ٠‏ تتيح 
له نقدير جميم طروف المدين » وأخذه بالشدة أو اصطناع الرفق فى معاملته » وفقاً لأحواله 
العامة والحاصة . وقد يكون ف الأحوال العامة ما يمض لمصلحة المدين » كما لو عرضت له عسرة 
موقوتة فى خلال أزمة اقتصادية شاملة . ويراعى من ناحية أخرى أن لأحوال المدين الخاصة 
النصيب الأوق فى توجيه الحك على مركزه ٠‏ فن ذلك مثلا كفايته الشخصية ( وهى الى يتوقف 
علها إلى حد بميد تقدير ما يرجى (ه من فرص التوفيق فى مستقبله ) » وسله . وحرفته » 
ومركزه الاجماعى » ومصالح دائنيه المشروعة ؛ ومدى مئوليته عن إعساره » وكل ظرف آخخر 
من شأنه أن يؤر فى حالته المادية » ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 418. سس ص 108 ) . 

(+) الأستاذ ححسن شفيق فى الإفلاس فقرة 41 . 


6١؟7ا‏ سه 


مصالح شى . فقد مخشى » بعد أن تيقن من إعسار المدين » أن يستبد بالمدين 
اليأس فيبادر إلى تبديد ماله » أو إخفائه » أو التصرف فيه للإضرار محقوق 
دائنيه ('© . فيسهل على الدائن » بعد أن يشهر إعسار المددن » أن يلغي جميع 
هذه التصرفات . بل انه ليعرض المدن إلى عقوبة جنائية » هى عقوبة التبديد » 
إذا شبر إعساره وأقدم المدين مع ذلك على إخفاء بعض أمواله أو اصطنع ديوناً 
صورية أو مبالغاً فنها بقصد الإضرار بدائنيه » أو تعمد الإعسار فى دعوى الدين 
الى رفعها عليه دائنه ( م 7١‏ مدنى)» كا سيأتى 9©. 

وقد يكون الدائن » بعدأن تيقن من إعسار مدينه » مخشى أن يبادر دائنوه 
الآخرون إلى أخذ اختصاصات على عقاراته يتقدمون بها فى استيفاء حقوقهم » 
لاسما بعد أن أصبح حى الاختصاص ف التقنين المدنى الجديد لا يؤخذ إلا بناء 
على حك واجب التنفيذ (م ٠١6‏ مدنى) » فيسبقه إلى الحصول على هذا الحم 
دائنون آخرون » ويبى هو أمدأ طويلا قبل أن محصل على حك واجب التنفيذ 
يستطيع بموجبه أن يأخذ حق اختصاص . وف مثل هذه الظروف يؤر الدائن أن 
ببادر إلى شهر إعسار مذيله : وما دام هو لايزال أمامه وقت طويل قبل أن 
يستطيع الحصول على ح5 بأخذ حق اختصاص عوجبه ٠‏ فلا أقل من أن عنع 
الدائنين الآ خرين من أن يفعلوا ذلك فيتقدموا عليه دون ميرر . 

وقد يكون الدائن حقه مؤجل» ويتيقن من إعسار مدينه » فيخشى أن ينتظر 
حلول الأجل فلا بحد عند المدين مالا يستوفى منه حقه . فيبادر إلى شهر إعسار 
المدين » متمسكاً بدين حال 2 غير الدين المؤجل : لا تكفى أموال المدين 
للوفاء به . فاذا ما شهر إعسار المدين » سقط الأجل ف الدين المؤجل » وبادر 
الدائن إلى التنفيذ حقه » والحصول على قسط منه » بدلامن أن يضيعه كله 29 . 


» من التقنين المدتى العراقى : « إذا خاف غرمازره ضياع ماله‎ 77١ وتقول المادة‎ )١( 
.» أو خافوا أن يخفيه » أو أن يجمله بامم غيره‎ 

0( ونرى أنه حى لو لم يوجد للمدين إلا دائئ واحد ٠‏ فإن هذا الدائن يستطيم أن يرفع 
دعرى جر الإعسار » وذلك حتى يفل يد المدين من التصرف ف أمواله ٠‏ مم تعريضه العقوبة 
الجنائية . وإذا جاز للدائن الواحد أن يشهر إفلاس مدينه (انظر الأستاذ محسن شفيق فى الإفلاس 
فقرة .م١١‏ ص 5١6‏ - ص )58١‏ © مع تعقد إجراء'ت الإفلاس وخطر نتايجه ٠‏ فأولى أن 
حوز للدائن الواحد أن يشهر إعسار مدينه » وله فى ذلك مصلحة واضحة . 

- والدائن ذو الحق المؤجل لايتمسك :٠ق شهر إعسار المدين؛ عحقه هو لأنه غير حال؛‎ )©١ 


1١900 


فر |" - المرعى فى دعوى سر الاعسار هو المريى نفس : تقول المادة 
٠‏ ملدنى » كا رأينا » أن شهر الإعسار يكون بناء على طلب المدين نفسه أو 
طلب أحد دائنيه . وقد عرضنا للدوافع الى نحدو بالدائن على أن يطلب شهر 
إعسار مدينه »فبقى أن نتبين الدوافع الى نحدو بالمدين نفسه على أن يطلب شهر 
إعساره . 

قد يرى المدين أن الديون قد أثقلته » وأن الظروف الى حيط به تشفع له» 
فيعمد إلى طلب شهر إعساره حى يستطيع الحصول على منحه آجالا للديون 
الحالة » وحتى مد الآجال بالنسبة إلى الديون المؤجلة ( م 556 فقرة ؛ مدنى 
وسيأنى ببانها ) » فيتمكن بذلك من. تسوية حالته المالية ى هدوء وطمأنينة . 
ويشبه هذا فى الإفلاس التجارى الصلح مع الدائنين هل معهمه) . 

وقد يكون المدين غارقاً فى ديونه » تنهال عليه الحجوز من كل جانب »وقد 
حجزت إبراداته فنع مورد رزقه » فيعمد إلى طلب شهر إعساره حبى يستطيع 
الحصول على نفقة ( م 769 مدنى وسبأتى بيانها ) يقتات منها إلى أن تثم تصفية 
أمواله0© . 


وأكثر ما يتحقق طلب المدين شهر إعسار نفسه يكون فى دعوى يرفعها عليه 
أحد دائنيه بالدين » فيطلب أثناء نظر هذه الدعوى شبر إعسار نفسه2©0 . 


ت وما يعمسك مق حال» ولو لدائن آخر . لا تكفى أموال المدين لوفائه . وقد قضت محكة 
شبين الكوم الكلية بأن دعوى شهر إعسار المدين لا تجوز إقامتها إلا عند حلول ميعاد الوفاء 
بالدين , ولا يحوز رفعها قبل ذلك طبقأ للمادة 44؟ من القانون المدفى الجديد . وثقول الحكة 
بحن : «وأما ماتمرضت له المدعية بمذكرتها من أن الأجل يسقط ويصبح الدين مستحق الأداء 
بالمادتين 66؟ و 7007 »فر جمه'ق التفسير إلى صدور حم بالإعسار» ونص المادة 707 صريح 
فى ذلك » ( شبين اكوم الكلية ؟ نوفير سنة ه9١‏ الحاماة "١‏ رتم ٠9٠ص ١*"08‏ ). 

)١1(‏ انظر المذكرة الإيضاحية للمشرو ع الّهيدى للتقنين المدنى الجديد فى مجمومة الأعمال 
التحضيرية ١‏ ص 07" . 

(؟) ويجوز للمدين أن يطلب شهر إعسار نفسه بدعوى يرفمها ابتداء أمام ا مكة الابعدائية 
الى يتبعها موطنه » ويكون دائنوه هم الحصوم فى هذه الدعرى . وهذا حلاف شهر المدين التاجر 
إفلاس نفسه » فقد ورد فيه نص خاص » إذ قضت المادة ١07‏ من التقنين التجارى بأن وا 
بإشهار الإفلاس بناء على طلب المدين المفلس يكون جرد تقديمه تقريرا إلى قل كتاب الممكة 
الكائن محله فى _ لرة اختصاصما بأنه وقف عن دفم ديونه» . 


١5١‏ سا 


ا سور العسار نل تطليه الشيابة العامة ولد شفطى بم الكمر: 


مى تلفاء نمسرها : وى الإفلاس التجارى مجوز للنيابة العامة طلب شهر إفلاس 
المدين التاجر ٠»‏ ويحوز للمحكمة أن تشبر إفلاس التاجر من تلقاء نفسها . فقد 
نصت المادة 145 من التقنين التجارى على أن و الحكم باشهار الإفلاس يجوز 
أن يصدر بئاء على طلب نفس المدين المفلس أو طلب مداينيه أو الوكيل عن 
الحضرة الحديوية أو تصدره المحكم,ة من تلقّاء نفسها , . وليس هنا محل الكلام 
عن الإفلاس التجارى » وكيف تطلبه النيابة العامة » أو نحم به المسك,ة من 
تلقاء نفسها . والذى يعنينا أن نبينه فى هذا الصدد أن الإعسار المدنى لا مخضع 
هذا النظام » إذ لايوجد نص فى تنظم الإعسار يسمح به » بل إن نص المادة 
6٠‏ ملنى يقضى » كما رأينا » بأن يكون شهبر الإعسار بناء على طلب المدين 
نفسه أو طلب أحد دائنيه . فلم يذكر النص النيابة العامة » وم يبح للمحكة أن 
نقضى من تلقاء نفسها بشهر إعسار المدين غير التاجر » وذلك لأن الاعتبارات 
الى تستوجب هذا الحم فق المعاملات التجارية لا وجود لما فى المعامللات 
المدنية2©؟ , 


ا بعثالثاق 


إجراءات دعوى الاعسار 


- النصوص الفائوئ': : تنص المادة 767 من التقنين المدنى 
على ما يأنى : 
و مدة المعارضة فى الأحكام الصادرة فى شأن الإعسار تمانية أَيَام » ومدة 
استئئافها خمسة عشر بوماً » تبدأ من تاريخ إعلان تلك الأحكام » . 


)١(‏ لاسيما كا يقول الأستاذ محسن شفيق (الإفلاس فقرة ٠م‏ صن )٠50‏ - أن نخويل 
المحكة حمق شهر الإفلاس من تلقاء نفسبا خروج عل القواعد العاءمة » و حل انتقاد بعس الفقهاء . 


دخ اا 

وتنص المادة 58 على ما يأتى : 

و١‏ - على كاتب المحكمة فى اليوم الذى تقيد فيه دعوى الإعسار أن يسجل 
صحيفتها فى سجل خاص يرتب نحسب أمماء المعسرين » وعلي هأنيؤشر فى هامش 
التسجيل المذ كور بالحكم الصادر فى الدعوى وبكل حم يصدر بتأييده أو بالغائه » 
وذلك كله يوم صدور الحم:. 
[ - وعلى الكاتب أيضاً أن يرسل إلى قلم كتاب محكة مصر صورة من 
هذه التسجيلات والتأشيرات لإثباتها فى سجل عام » بنظم وفقاً لفرار يصدر من 
وزير العدل» . 

وتنص المادة 65" على ما يأق 

دجب على المدين إذا تغبر موطنه أن مخطر بذلك كاتب المحكمة الى يتبعها 
موطنه السابق . وعلى هذا الكاتب عجرد علمه بتغيمر الموطن . سواء أأخطره 
الدين أم علم بذلك من أى طريق آخر » أن يرسل على نفقة المدين صورة من 
حكم شهر الإعسار ومن البيانات المرشر مها فى هامش التسجيل إلى المحكمة الى 
ينبعها الموطن الجديد لتقوم بقيدها فى سسجلاتما ('2,. 


: تاريخ النصوصس‎ )١( 

م؟ه؟ : وردهذا النص فى المادة 817 من المشر و ع اسمهيدى على وجه مطابق لما استر 
عليه ى التقدين المدفى الجديد . ووافقت عليه لجنة المراجعة نحت دقم 514 ف المشروع الهائى . 
ووافق عليه مجلس النواب ٠‏ فجلس الشيوخ نحت رقم ٠57‏ (مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ 
ص 56569). 

م م#ه؟ : وردهذا النص ف المادة م8 من المشروو ع المهيدى عل الوجه الآ : «على 
كاتب المكة أن دقيد الأحكام الصادرة بإشهار الإعسار » يونا دوم 5 فى سجل عام يرتب 
بح م . أسماء المعسرين » وطبقاً لما يقضى به نظام الفهارس . وعليه أن يؤشر فى هامش القيد 
المذكور بكل حك يصدر بتأييد أو إلغاء حم سابق» . وى لجنة المراجعة أضيفت فقرة ثانية إلى 
النص عل الوجه الآقى : «وعليه أيضاً أن يرسل إلى قل كتاب ممكة مصر صورة الأحكام لقيدها 
فى سجل عام ينظ وفقا لقرار يصدر من وزير العدل» , وأصبح رتم المادة 568 ف المشروع 
الهالقى . ووافق علها مجلس النواب . وى جمنة مجلس الشيوخ رؤى وجوب أن يكون تسجيل 
صحيفة الدعرى ريد الك فى محكة راحدة » ووجوب البدء بالكلام على تسجيل صحيفة الدعوى 
طبقاً الترتيب الطبيعى » وهذا إجراء تستلزمه خماية مصالح الغير . فمدل النص عل الوجه الذى 
استظر عليه فى التقئين المدنى الجديد » وأصبح رقم المادة 50 . ووافق مجلس الشيوخ عل المادة 
كا عذللها +نته (جموءة الأجمال التحضيرية ؟ ص 507١‏ - ص 95071). 
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. ولامقابل هذه النصوص ف التقنن المدنى السابق‎ 


وتقابل هذه النصوص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى التقنن 
المدنى السورى المادتين 5541587 » وق التقنين المدنى العراق المادة 710/١‏ فقرة 
اوم 00 


".ا لعل امه لحار بسر الرصار 'وقد قدمنا أن المادهٌ 
ملدنى تقضى بأن المحكمة المختصة بالحكم بشهر الإعسار هى المحكمة الابتدائية 
الى يتبعها موطن المدبن المعسر » فلا تختص المحاكم الجزئية إذن بنظر دعاوى 
الإعسار . 


7 نار الرعوى على وم السرعئ - لفصمر مواعبر الممار ص 
والإستسناف : وتقضى المادة 7٠6١‏ مدلى أيضاً أن تنظر دعوى الإعسارعلى وجه 


سه م ومهع : ورد هذا النص ف المادة 4م؟ من المشرو ع ابمهيدى على وجه مطابق 1! استقر 
عليه فى التقنين المدف الجديد . ووافقت عليه لجنة المراجعة تحت رتم ٠01‏ لى المشروع الهافى , 
ووافق عليه مجلس النواب .5 فجلس الشيوخ محت رتم 4ه؟ (بجموعة الأعمال التحضيرية " 
ص “الا اص 804"). 

)١(‏ التقنينات المدنية العربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م +8 ٠64-50‏ (مطابقتان 
للمادتين 6ه ١و‏ 764 من التفنين المدنى المصرى, فيما عدا أن كائبمحكة موطن المدين المعسرء فى 
التقنين السورى » يرسل إلى ديوان وزارة المدل - لا إلى محكمة العاصمة كا فى التقنين المصرى - 
صورة التسهيلات و التأشيرات لإثباتها فى سجل عام . ولا مقابل ف التقنين السورى للمادة 5٠05‏ 
من التقئنين المصرى وهى المادة الى تقصر مواعيد المعارصة والاستثداف) . 

التقنين المدفى المراق م آ/ا؟ فقرة ؟ : وبحوز لأى دائن م قتضى هذا الحكمّ (حكم الحجر 
عل المدين الممسر) أن بحصل من دائرة الإجراء على قرار محجز جميع أموال المدين ال#جور من 
عقارات ومتقولات وديون فى ذمة الغير » عدا الأموال الى لا يحوز حجزها . ويبى الحجز على 
أموال المدين قاما لمصلحة جميع الدائنين حتى ينتهى الحجر . 

فقرة * : ويقام المدين نفسه حارساً عل أمواله امحجرز عايها , إلا إذا قضت الضرورة 
بغر ذلك . 

(ويتبين من نصوص التقنين العراق أنه لا يكى الحم بحجر المدين وشهر هذا الحم ٠»‏ بل 
يجب أيضا أن يتبع ذلك حجز كل أموال المدين لمصلحة جميع الدائنين ‏ ويقام المدين » بقدر 
الإمكان » حارسا عل أمواله » <ى يكون مسثولا عن تبديدها - انظر الدكتور حسن عل 
الزنون فى أححكام الالعزام ى القانون المدنى المرانى فقرة )1١١‏ . 
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السرعة . فيبين فى صحيفة الدعوى موضوعها وطلبات المدعى فما بالإيجاز 
(1/ مرافعات) . وتقدم على غيرها من الدعاوى العادية» ولا يقبل فها طلب 
التأجيل إلاعند الضرورة » ولأجل قريب » وتقدم الدعوى مباشرة إلى المحكمة 
دون عرضها على التجضير . وقد نصت المادة ١14‏ من ثنقنين المرافمات » فى 
هذا الصدد ؛ على أن ١‏ الدعاوى المستعجلة ودعاوى شهر الإفلاس ... وكل 
الدعارى الى ينص المانون على وجوب الفصل فما على وجه السرعة 5 تقدم 
مباشرة إلى ا محكمة دون عرضها على التحضير . ويتعين على المدعى فيها أن يودع 
مستندانه قلم الكتاب عند قيد دعواه » ويقدم المدعى عليه ما يكون لديه من 
مستندات فى جلسة المرافعة نفسها » وى جميع الأحوال تعطى المحكمة الخصوم 
المواعيد المناسبة للاطلاع على المستندات والرد علها . وكلما اقتضت الال 
تقدم مستندات أو طلبات عارضة أو إدخال خصوم ؛ حددت المحكة المواعيد 
التى يجب أن يتم فيها ذلك » . 

والحك الذى يصدر ف الدعوى بشبر الإعسار يكون قابلا للمعارضة إذا 
صدر غيابياً » ولكن مواعيد المعارضة نقصر إلى ثمانية أيام من تاريخ إعلان الحم 
الغيالى للمدين (م 707مدئى) . ويلاحظ أن المادة 885 من تقنين المرافعات تنص 
على أنهه لاتجوز المعارضة فى الأحكام الصادرة فى المواد المستعجلة ولافى المواد الى 
يوجب القانون الحم فيها على وجه السرعة »؛ . وكان هذا النص يقتضى ألا نمجوز 
المعارضة فى الحم الذى يصدر بشهرالإعسار » لأن الدعوى تنظر على وجه السرعة 
كنا قدمنا. ولكن ل ينس التقنين المدنى معتقنين المر افعات فى هذه المسألة » فتعار ضا. 
ولا بد من القول» إزاء هذا التعارض » بأن الحم الذى تضمنته المادة؟6١‏ مد 
من جواز المعارضة يعتير استثناء منالقاعدة العامة البى قررتها المادة 486" مرافعات 
من أن المعارضة لانجوز فى المواد التى يوجب القانون الحكم فيها على وجه السرعة . 
وتعتير المادة 761 مدنى ‏ وهى تجعل ميعاد المعارضة عمانية أيام » استئناء أيضاً من 
المادة 84 مرافعات » وهذه تنص على أن «ميعاد المعارضة خمسة عشر يوماً من 
تاربخ إعلان السكم الغيابي ؛ مالم يقض القانون بغر ذنك؛ » وهنا قضى القانون 
بأن يكون الميعاد تمانية أيام كنا قدمنا . 

ويكون الحكم الصادر فى دعوى شهر الإعسار » سواء صدر بشهر الإعسار 
أو بالرفضٍ » قابلا للاستثناف . فلو أن الدائن رفع الدعوى على المدين بطلب 


1778 
شهر إعساره ؛ وصدر الحكم ابتدائياً بشهر الإعسار » جاز للمدين امحكوم عليه 
بشبر إعساره أن يستانف الحكم أمام محكمة الاستئناف الى نستانف أمامها 

أحكام الحكمة الابتدائية التى أصدر ت الحكم الابتدائى . 

وكذلك إذا صدر الحكمٌ الابتدائى رفض شهر الإعسار » جاز للداءن اسثثنافه. 
وميعاد الاستئناف » كا تقفبى بذلك المادة 707 مدنى » هو خمسة عشر يوماً 
تبدأ من تاربخ إعلان الحم . وهنا أيضاً ل با ينسق التقنين المدنى مع تقنين المرافعات 
فمَد نصت اللمادة 1٠١7‏ مرافعات على مايأق : مالم ينص القانون على خلاف 
ذلك » يكون ميعاد الاستئناف عشربن يوماً لأحكام محا م المواد الجزئية وأربعين 
لأحكام انحا كم الابتدائية» وينقص هذان الميعادان إلى النصف فى مواد الأوراق 
التجارية . ويكونالميعاد عشرة أيام فى المواد المستعجلة والمواد البى يوجب القانون 
الفصل.فها على وجه السرعة أيا كانت المحكمة الى أصدرت الحكم » . وكان 
مقتضى هذا النص أن يكون ميعاد الاستئناف فى دعوى شبر الإعسار ؛ وهى 
دعوى تنظر على جه السرعة كا قدمنا » عشرة أيام لاحمشة عشر يوماً . ولا 
بد.من القول هنا أيضاً أن الحم الذى تضمنته المادة 01 مدنى من جعل ميعاد 
الاستئناف خسة عشر يوماً هو استثناه من القاعدة العامة الى قر رتها الفقرة الثانية 
من المادة 4٠7‏ مرافعات من أن ميعاد الاستئناف ف المواد الى تنظر على وجه 
السرعة هو عشرة أيام فقط 


1/٠‏ # حلم الصاده سور الإعسار منكى ءاثر لأسف شر مي 
على انناف : والح الصادر بشبر الإعسار هو حكم منشىء لحالة قانونية 
جديدة » فقد نقل المدين إلى حالة إعسار برتب علما القانون نتائج هامة . ولا 
يقال ان الحكم إتما كشف عن حالة المدن المعسر » فقد قدمنا أن الإعسار-هو 
حالة قانونية يشترط فى قيامها. أوضاع خاصة » وهذه الأوضاع هى الى ننشىء 
الحالة القانونية ©١(‏ . 


)١(‏ انظر عكس ذلك الأستاذ محسن شفيق فى الإفلاس فقرة ه؟ ل وانظر فى أن الحم 
كاشف لا منثىء ف الحالة الحاضرة القانون المدفى الفرنمى حيث ل ينتلم الإعسار وم يجمل شهره 
موكولا إلى حم : بلانيول ورييير وردوان بانقرة 6١1م.‏ 
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ولما كان الحم بنشىء حالة قانونية جديدة » فهو حجة على الكافة . 
والمدين الذى شهر الحك إعساره يعتير معسراً » لابالنسبة إلى الدائن الذى رفع 
دعوى شهر الإعسار وحا.ه » بل أيضا بالنسبة إلى سائر الدائنين » وكذلك 
بالنسبة إلى الغير ممن قد يتصرف له المدين فلا ينفذ تصرفه . ذلك أن حالة 
الإعسار لانتجزأ » ولا يصح أن يعتير المدين معسراً بالنسبة إلى بعض» وموسراً 
بالنسية إلى الآخر بن(2©. ويترتب على أن الحكم بشبر الإعسار حجة على الكافة 
أمران : )١(‏ مجوز لسكل ذى مصلحة ‏ كدان لم يدخل فى الدعوى أو شخص 
نصرف له المدين المعسر ‏ أن يطعن فى الحكم بشهر الاعسار عنطريقٌ اعتراض 
الخارج عن اللحصومة, إذا أثبت أن دعوى شهر الاعسار إنما رفعت غشاً بالتواطؤ 
بين طرف الدعوى أو أن المدين قد أهمل إهمالا جسيا فى الدفاع عن نفسه ونم عن 
هذا الإهمال أن حكم بشور إعساره وم 40٠‏ فقرة ١‏ مرافعات» . (7) مادام 
الحكم حجة على الكافة » فقد كفل له القانون وسائل للعلانية حتى يتمكن 
ذوو الشأن ومن لم مصلحة أن يعلموا به . وهذا ماننتقل الآن إليه . 


و٠1‏ المعزء: الى نمي الفازوي الى ؛نصاد بشو اسان 
كفل القانون العلائية للحكم الصادر بشبر الاعسار عن طريقين : )١(‏ طربق 
قلم كتاب المحكمة الابتدائية التى أصدرت الحكم بشبر الاعسار » وهذه هى الجهة 
احلية للإعلان عن الحكم. (؟) طريق قم كتاب محكمة مصر الابتدائية » وهذه 
هى الجهة المركزية الرئيسية للإعلان عن الحكم . 

أما عن الجهة امحلية » فقد قضت المادة 788 مدنى ء كا رأينا » بأن كاتب 
المححمة الابتدائية التى رفعت أمامها دعوى شبر الاعسار ينظم سسجلا خاصاً 
مرتبا حسب أماء المعسرين حتى يتيسر البحث فيه . وعليه » بعد أن تقيد دعوى 
الاعسار 2 أن يسجل صحيفة الدعوى فى هذا السجل االخاص ؛ نحت اسم المدين 
المطلوب شهر إعسازه . و»بى صدر الحكم فى الدعوى ؛ أشر يوم صدوره »ف 
هامش النسجيل المذ كور » بالحكم الصادر . وإذا طعن ف الحكم بالمعارضة 
أو الاسنئناف أو النقض أو القاس إعادةالنظر أو اعتراض الحارجعن الحصومة» 


(1) انظر الأستاذ حسن شفيق فى الإفلاس فقرة9؟. 


١515090‏ سس 


أشر » فى هامش التسجيل أبضاً . بالحكم الضادر ق. الطفن المد كون. بالتابيذ 
أو بالالغاء » ويكون ذلك يوم صدور الحكم . وبذئك تمع فى هذا السجل 
الخاص . نحت ام كل مدبن رفعت عليه دعوى شهر الاعسار : صورة كاملة 
عن 7اريخ رفع الدعوى وصحيفها وعما صدر من اه فمه. 0( 
دق شان أن يعرف. من واقع هذا السجل الخاص . حالة المدين وعما إذا كانت 
دعوى الإعسار قد رفعت عايه و نماذا حكم ى هذه الدعوى : فين الخالة على 
حقيةما . ولما كان هذا السجل اللخاص موجودا فى المحكمة الا بتدائية الى يتبعها 
مومان المدين ٠‏ وكان هناك احّال فى أن يغير المدين موطنه . فلا بد من إرسال 
هذه البيانات إلى المحكة الى مها موطن المدن الحديد للشاها فى سجها الخحص 

لأن من يريد بحث حالة المدين إنما يبحها فى فل كندب امفكلة ابى يوجد لبا 


ى 


٠. 


مومانه الأخير وهو الموطن الظاهر أمامه . ومن ثم قضت المادة 584 »ني بأن 
المدءن الذى شمر إعساره . إذا غير موطنه . وجب عليه أن تخطر بذك 5 تب 
اععكة الى يتبعها موطنه السابق وهى المحمة البى قبد بى سجلها الخخص حكم 
شهر الإعسار . وسواء علِم هذا الكاتب بالموطن الحديد من المدين نفسه أو من 
شخص آخ ر كدائن أو أى ذى مصلحة » فانه يجب عليه أن يرسل على نفقة 
ب م شر مها فى هامش التسجيل 
إلى اغكمة الى يتبعها الموطن الحديد لتقوم بقيدها فى سجلها الخدص . وبذلك 
يستطاع البحث عن حالة المدين فى قم كتاب المحكة الى يتبعها موطنه الأخير » 


حتى لو غير موطنه أكتر من مرة 90" . 


- ”١ا/”صص انظر المذكرة الإيضاحية للمشروع المهيدى فى مجموعة الآعجمال التحضيرية ؟‎ )1١( 
. 5748 حص‎ 

وغنى عن البيان أنه لايزال هناك امال ألا يخير المدين كاتب المحكة بتغيير مرطكه ,ألا يمل 
الكاتب من طريق آخر بهذا التغيير ؛ فلا يستطاء الاهتداء على حالة المدين ى موطنه الجديه . 
ومن أجل ذلك كان المشروع التمهيدى ( م 744 منه ) ينص على عقربة المدين الذى ثهر إعساره 
بعقوبة التبديد ' حالة ما إذا غير بطريق الغش موطنه دون أن يوجه الإخطار اللازم إلى كاتب 
المحكة » وترتب عل التغيير ضرر لدائنيه . ولكن لجنة المراجعة رأت عدم التومع فى المقوبات؛ 
فحذفت هذه المقوبة . وسترى أن المادة ١٠6+‏ مدق تقضى بأنه مى جلت صحيفة دعوى الإعسار 
فلا يسرى ى حق الدائئين أى تصرف قمدين يكون من ثأنه أن ينقص من حقوقه أو يزيد فى 
العزاماته, كا لايسرى فى حقهم أي وفاء يقرم به المدين . وكان المشروع التمهيدى لذه المادة عه 
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وننتقل الآن إلى الجهة الاركزية . فد رأينا أن الفقرة الثانية من المادة 787 نصت 
على ما يأتى : « وعلى الكاتب أيضاً أن برسل إلى قلم كتاب محكمة مصر صورة 
من هذه التسجيلات والتأشيرات لإ ثباتها فى سجل عام ينظ وفقاً لقرار يصدر 
من وزير العدل » . والغرض من ذلك أن تكونهناك جهة مركزية ينظي فيها سجل 
عام تنقل فيه صورة من التسجيلات والتأشيرات البى قيدت فى السجلات الخاصة 
جميع نحا 5 الابتدائبة فى البلاد . وبذلك تتوحد جهة مركزية يستطيع الباحث 
إذا رجع إليها أن يعم محالة المدين فى أى موطن كان 20 . 


الفرع الثانى 


الا ثثار التى تقرتب على حالة الاعسار 


05 ح ترعان, صن الو مام : يقرتب على شهر إعسار المدين نوعان 
من الا نر : )١(‏ آثار بالنسبة إلى المدين (؟) وآثار بالنسبة إلى الدائنين . 


عه(م 844 من المشروع) يضيف فى آخر النص العبارة الآ تية: و كل ذلك دون إخلال يحقرق 
الفير الذين لم يكن فى استطاعتهم أن يعلموا بحالة الإمسار © . وجاء فى المذكرة الإيضاحية المشروع 
الأهيدى ى صدد هذه العبارة مايأق : ٠‏ ولا يرد عل هذه القاعدة إلا استثناء واحد » يعمرض فى 
النادر » حيث بمتنع على الغير المل بإعسار المدين من جراء عدم تسجيل حك شهر الإعسار فى 
قل كتاب المحكة » بسبب تغيير المدين لحله غشأ » . ولكن العبارة حذفت فى لجنة المراجعة » 
و بذلك ل يعد لتغيير المدين لمحل موطنه غشاً جزاء خاض , جنائى أو مدنى ٠»‏ وثرك الأمر إلى 
القواعد العامة » فيكون المدين الذى غير موطنه غشاً هو المسئول أمام من تصرف له » مع اعتبار 
التصرف غير سار قى حق الدائنين . انظر مجموعة الأعمال التحضيرية * ص ١٠م‏ - ص 5889. 

)0( ولا يزال هذا السجل العام م يسم تنظيمه حتى الآن . ولم يصدر قرار من وزير العدل 
بذاك - هذا ولا توجد وسائل إعلان لمي شهر الإعسار غير ماقدمناه » ولم يوجب القانزن 
الصتق أو الإعلان ى الصحف » وهى إجراءات إن جازت ف المعاملات التجارية لما للإعلان عن 
الحكم من أهمية فى هذه المعاملات » فهى لا ضرورة لما فى التعامل المدنى . على أن الإعلان عن: 
حكم الإعسار-- ولو عن طريق تنظيم سجلات لذلك فى أفلام كتاب الحاكم ‏ ضرورى لتحديد 
مرك المدين من دائنيه ومركز الدائئين بعضهم من بعض » لاسجا بالفسبة إلى الإجر امات الفردية 
الى قد يتنذها بعضى الدالنين . 


١7054‏ ب 


الغ الأول 


بالنسبة إلى المدين 


٠١‏ - النصوصى الفائول : تنص المادة 90ه»؟ من التقنين المدلى 
على ما يأنى : 

وهبى سجلت صحيفة دعوى الاعسار » فلا يسرى ق حق الدائنين أى 
تصرف للمدين يكون من شأنه أن بنقص من حقوقه أو بزيد فى التزاماته »* كما 
لابسرى فى حقهم أى وفاء يقوم به المدن » . 

وتنص المادة 768 على ما بأتى : 

١‏ يجوز للمدين أن يتصرف ف ماله ولو بغير رضاء الذائئين ‏ على أن 
يكون ذلك بثمن المثل وأن يقوم المشترى بايداع الم خخزانة امحكمة حى بوزع 
وفقاً لإجراءات التوزيع؛ . 

:” - وإذا كان المن الذى بيع به المال أقل من تمن المثل » كان التصرف 
غير سار فى حق الدائنين » إلا إذا أودع المشترى فوق المن الذى اشتخرى به 
م نقص من ثمن الثل » . 

وتنص المادة ١654‏ على ما يأق : 

و إذا أوقع الدائنون الحجز على إيرادات المدين » كان لرئيس المحكمة امختصة 
بشبر الإعسار أن بقرر للمدين : بناء على عريضة يقدمها » نفقة يتقاضاها 
من إراداته المحجوزة. ومجحوز النظلم من الأمر الذى يصدر على هذه العريضة 
فى مدة ثلاثة أيام من تاريخ صدوره إن كان النظلم من المدين » ومن تاريم إعلان 
الأمر للدائنين إن كان النظلم منهم ٠‏ . 

وتنص المادة 7٠١‏ على ما يألى : 

ويعاقب المدين بعقوبة التبديد فى ا حالتين الآئيتين : 

)١(:‏ إذا رفعت عليه دعوى بدبن فتعمد الإعسار بقصد الإإضرار بدائنيه ؛ 


وانبت الدعوى بصدور حك عليه بالدبن وشهر إعساره ) : 


0 


«(نبس) إذاكان إعد الاسم بير عار , أخى رمة بعض أمواله ليحول دون 
التنفيذ عليهاء أو +صطنع ديوناً صورية أو مبالغاً فباء وذلك كله بقصد الإضرار 
بدائنيه »200 , 


: تاريخ النصوص‎ )1١( 

م ١٠‏ : ورد هذا النص ف المادتبى ؛ 4« وه 86 من المشروع المّهيدى على الوجه الآنى : 
م 44م مى سجلت صحيفة دعوى الإعسار » فلا يدرى ى حق الدائنين أى تصرف 
للمدين يكون من شأنه أن ينقص من حقوفه أو يزيد فى ا زاماته » كا لا يسرى فى حقهم أى وفاء 
يقوم به المدين ٠‏ كل ذلك دون إخلال تحقوق الغير الذين لم يكن فى استطاعتهم أن يعلموا تحالة 
الإعساره . م ه84 : و١‏ - غير أنه يحوز للمدين » مموافقة أغلبية من الدائنين تمثل ثلاثة أرباع 
الديرن » أن يبي كل ماله أو بعضه » عل أن بخصص الدّن لوفاء ديونه . ؟ - فإذا لم يتفق 
الجميع عل طريقة توزيع هذا المّن » تعين إبداعه خزينة المحكمة حبى يوزع وفقاً لإجراءات 
التوزيم م - وق لجنة المراجعة حذفت المادة ه84 » ورحذف من المادة 44+ المبارة الأخيرة 
وهى : « كل ذلك دون إخلال تحقوق الغير الذين لم يكن فى استطاءتهم أن يعلموا صحالة الإعسار» » 
ما دام هناك جهة مركزية موحدة لك عن أحكاء عاد تأسيم لض يكاين نا عدن لاق 
التقنين الجديد » وأصبح رقه 556 ف المشروع المَانى . ووافق عليه مجلس النراب : فجلس 
الشيوخ نحت رقم 007؟ ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص "8٠١‏ وص 589) . 

تدكا : ورد هذا النص ف المادة 45م من المشروع الّهيدى عل الوجه الآتى 8 ويجوز 
أنه فندين أن عفرك ماله ولو بغير رضاء الدائنين » عل أن يكون ذلك بثمن المثل وأن 
يقوم المشترى بإيداع المّن خزينة المحكمة ليستوق الدائنون منه حقوقهم ه . وف لجنة المراجعة 
حور النص محويرا لفظياً وأضيفت إليه فقرة ثانية » فأصبح مطابقاً لما استقر عليه فى التقنين 
الجديد » وصار رقه 707٠١‏ ف المشروع الماتى . ووافق عليه مجلس النواب » فجلس الشيوخ 
نحت رتم 08؟ ( مجموعة الأعال التحضيرية ؟ ص #م5 ص 84" ) . 

م 9ه ؟ : ورد هذا النص فى المادة 40م من المشروع ل مطابق تقريباً لما 
أستقر عليه ى التقنين الجديد . ووافقت عليه لجنة المراجعة نحت نحت رقم ا" فى المشروع الجالى . 
ثم وافق عليه مجلس النواب بعد نحويرات لفظية جملته مطابقاً كل المطابقة . ثم وافق عليه مجلس 
الشيوخ نحت رقم 4( مجموعة الأعمال التحضيرية ١‏ ص 586 ا ص 580) . 

م 506 : ورد هذا النص ف المادة م84 من المشروع المهيدى على الوجه الآقّ : ١‏ يعاتب 
المدين الذى أشهر إعساره بعقوبة التبديد فى الحالات الآتية: )١(‏ إذا رفعت عليه دعوى بدين ع 
فتعمد الإعسار غشاً واذنهت الدءوى بصدور حم عليه بالدين : (ب) إذا كان بطريق الغش » 
وبعد الحم بإثشجار إعساره » قد آثر دائناً على آخر » أو أخفى بعض أمواله ايحول بين الدائنين 
والتنفيذ عليها » أو ادعى لنفسه ديوناً صورية أو ديونا مبالغاً فها . (ج) إذا غير بطريق الغش 
موطنه ٠»‏ ورتب على هذط التغيير ضرر لدائنيه . وق لجنة المراجمة حذفت الفقرة (ج ) وعدم 
التوسع فى العقوبات ؛ وأصبحت صبحت المادة رقها 507١‏ فى المشروع الهائى . ووافق علها مجلس ت 
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وتقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى التقنين المدنى السورى 
المواد/اه؟ 27550 وق التقنينالمدن العراقى المواد 71/7 و4/الاو717/7 و/2309100. 

وهذه النصوص تكفل حاية الدائنين من تصرفات المدين عن طريقين : 
)١(‏ منعم نفاذ هذه التصرفات قى حقهم (1) تعريض المدبن لعقويات جنائية إذا 
صدرت منه أعمال معيئة . ثم هى فى الوقت ذاته ترعى جائب الرأفة بالمدين » 
فتجبز أن تقدر له نفقة ينقاضاها من إيراداته المحجوزة . 
> النواب . وف لجنة محاس الشيوخ أدخلت تمديلات لفظية جعلت النص مطابقاً لما استقرعليه ق 
التقنين الجديد؛ وأصبحت المادة رقها 7٠0‏ ء, ووافق علها »نس الشيرخ كا عداما لجنته (مجموعة 
الأعمال التحضيرية ؟ ص 588 اص 59٠0‏ ). 

)١(‏ التمنينات المدنية المربية الأخعرى : التقّتين المدنى السورى م 55١-961‏ (مطابقة 
2 ا ل 

التقنين المدنى العراق : م ١٠ا؟‏ - ينفق عل المدين المحجور وعل من لزمته نفقته ى مدة 
الحجر من ماله . فإذا أوقع الدائنون الحجز على إيراداته ٠‏ كان لرئيس المكة اختصة بالحجر 
أن يقرر للمحجور , بناء على عريضة يةدمها » نفقة يتفاضاها من إيراداته امحجوزة . 

م ” إذا أقر المدين المحجور بدين فلا يمتبر [فراره . وإذا دفم من ماله ديئاً فى ذمته 
لأحد غرمائه » فلسائر غرمائه استرداد المبلغ الذى دفعه . 

م ولام سل يجوز المدين المحجور ء بموافقة أغلبية من الدائنين تمثل ثلاثة ارباع الديرن » 
أن يبيم كل ماله أو بمشه » عل أن مخصص المّن لرفاء ديونه . فإذا ل يتفق الجسيع على طريقة 
توزيع هذا أليّن » تعين إيداعه صندوق أنحكة ءى ب : م و فا للإجراءات المقررة . 

م اباو س يجوز المديز » بإذن من المحكة . أن يدسرن ف ماله ولو بغير رضاء الدائنين؛ 
على أن يكون ذلك بثمن المثل وأن يقوم المشترى بإيداع الن م :درق احكة توق الدائئون مئه 
حقوقهم . 
( وأحكام هذه النصوص تتفق فى مجمرعها مع أحكام نصوص التقنين المصرى ؛ مم فروق 
أغمها : )١(‏ نص التقنين العراق عل عدم نفاذ إقرار ألدين الممسر . ولم يذكر التصرفات 
الأخرى . ولكن المفهوم أن تصرفات المدين الممسر . فى التقئي, المراتى » لا تسرى فى ححتق 
الدائنين . كذلك يمكن القرل ف التقئين المصرى بعدم نفاذ إقرار ؛ رن المعسر . (؟) فص التقنين 
المراقى مل جواز أن يصى المدين المسر أمواله كلها أو بعنهما بمرافقة أغلبية من الدائنين . وقد 
كان هذا النص موجوداً فى المشروع التمهيدى التقنين المصرى » ولكى ححذنخته لحنة المراجمة . 
(؟) اشترط التقنين العراق إذن الحكمة لتصرف المدين الممسر فى المال بثمن المثل » وهذا 
الشرط م يرداق التقنين المصرى . (4) ل يرد ف التقنين العراق ذكر لمتوبات جنالية توم 
عل المدين الممسر إذا صدرت منه أممال معيئة » كا ورد ذلك ى التقئين امس ى . ويقرل الأستاذ 
حسن عل الانون ( أححكام الالتزام فى القانون المدذ العراق ص ؟١٠)‏ أن.ى نصوص قانون - 
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- عرم نفاز تصرفات ا مربى فى مى. اميم : هنا نجد مزية من 
أهم مزايا شهر إعسار المدين . فد كان الدائنون قبل شهر إعسارمديئهم موكولين 
إلى الدعوى البولصية » لايستطيعون أن مجعلوا تصرفات المدين غير سارية ى 
حقهم إلابعد أن يثبتوا أن المدين المعسر قد تصرف غشاً للإضرار محقوقهم وأن 
المتصرف له كان أيضاً سىء النية » إذا كان التصرف معاوضة . أما بعد شهر 
إعسار المدين » فكل تصرف يصدر منه من تاريخ تسجيل صحيفة الدعوى » 
ويكون من شأنه أن ينقص من حقوقه كالبيع والخبة » أو يزيد فى التزاماته 
كالقرض ٠»‏ وأى وفاء يقوم به ولو لدين حال 227 » يكون غير سار فى حق 
الدائنين » وذلك دون حاجة إلى إثبات إعسار المدين فهو ثابت بشبر الإعسار » 
ودون حاجة إلى إثبات سوء نية المدين أو سوء نية المتصرف له ولوكان التصرف 
معاوضة92) . وهذله الوقاية نفضل العلاج الذى تقدمه الدعوى البولصية ©) . 
وغتى عن البيان أن أى تصرف يرى به المدين إلى تفضيل دائن على آخر » بالوفاء 


ع المقوبات البغدادى ما أغنى عن وضم نص مائل المادة 7٠٠‏ منالتقنين المدنى المصرىءإذ تنص 
المادة 707 من قانون العقربات عل أن ه كل من عهد إليه منقول ملك الغير بأية كيفية كانت » 
أو سلمه لأى غرض كان » فاستلمه لنفسه أو لفائدته أو لمنفمة أو لفائدة شخص آخر ... يعاقب 
بالمبس مدة لاتزيد على ثلاث سنين وبالغرامة أو بإحدى هاتين المقوبتينه . وتنص المادة #4 لاك 
وهى المادة المقصودة - عل مايأنى :« وتنطبق هلة المقوبات أيضاً عل مالك الأشياء المحجوز 
علها إدارياً أو قضائيا الذى عهدت إليه هذه الأشياءه بصفته حارساً علها الخ » . ويلاحظ أن 
التقئين المصرى حدد أعمالا أخرى يعاقب علها » غير تبديد الحارس للا'موال الى فى حراسته » 
وذاك كتعمد الإصار واه.طناع الديون ( انظر فى شرح نصوص التقنين المدنى العراتى الأستاذ 
حسن عل الذنون فى أ.مكام الالتزام فى القانون المدنى المراق فقرة ٠١4‏ وفقرة ٠١5‏ 
رنظقرة م١١‏ 1). 

١ كذلك لاتقم المقاصة إذا ل تتحقق شروطها إلا بعد نسجيل صحيفة دعوى الإصسار‎ )١( 
فإن الدائئين منذ تسجيل هذه الصحيفة قد كسبوا حقاً فى أموال مديئهم » وتنص الفقرة الأولى‎ 
من المادة 080 مدنى مل أنه «لايجوز أن تقم المقاصة إضرارأحقوق كيها الغير ه - والتاريخ‎ 
العرى لتصرف المدين ححجة على الدائن » إلى أن يثبت الدائن أن هذا التاريخ قد قدم » وإنه ى‎ 
. الحقيقة لاحق لتسجيل صحيفة دعوى الإعسار فلا يسرى التصرف فى حقه‎ 

(؟) ولكن الامتناع عن زيادة الحقوق أو انقاص الانتزامات يصح » كا هى الحال في 
الدعوى البولصية . 

(©) انظر المذكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى مجموعة الأمال التحضيرية ؟ص 548١‏ 


رو 2 


له قبل حلول دينه أو بعد حلول الدين أو باعطائه ضماناً لدينه ء يكون غير سار 
ف حق الدائنين الآخرين 230 , 

وعدم نناذ التصرف فحى الدائنين ٠'‏ بمنع من أن يبقى التصرف قاءمافها بين 
المدين والمتصرف له. فلو نفذ الداثنون على العين المتدرف فببا: كان للمتصرف 
له الرجو ع بالضهان عنى المدين . ولو ترك الدائنون العين دون أن ينفذوا علبا ؛ 
بقيت فى ملك المتصرف له » لأن التصرف لا بزال قائماً . وإذا ابت حالة 
الإعسار بسبب من أسباب انتهائه » بقى التصرف غير نافذ فى حق الدائين » 
ولكنه ببق ىأيضاً قائماً ما بين المدين والمتصرف له0© . ١‏ 

ولايروجد قف قاعدة عدم نفاذ تصرفات المدين المعسر إلااستئناء واحد نصت 
عليه المادد .78 مدثى . فان سذه المادة تقضى >واز أن يبيع المدين ماله » ولو 
بغير رضحاء دائليه: بشرطين : )١(‏ أن يكون البيع بثمن المثل . فان نقص عن 
تمن المثل فان التصرف لا يكون سارياً فى حق الدائنين إلاإذا أ كل المشترى المن 
إلى ما يعادل تمن المثل0© , (7) أن يودع المشترى المن كله » بما فى ذلك تكملته 
إلى تمن المثل» فى خزاتة الحكمة على ذمة الدائنين » فيوزع بينهم وفقاً لإجراءات 


(1) ولا يستطيع المتصرف له أن يشكو من هذه الحالة » فقد كان يستطيم أن ينبين حالة 
المدين قبل أن يصدر مئه التصرف ٠‏ فيعم من الاطلاع ملل السجل الخاص . أو الجل العام فى 
محكة مصر الابتدائية » أن المدين ى حألة إعسار وأن تصرفاته لاتنفذ ى حق دائنيه . يبق احّال 
أن يكون المدين قد غير موطنه دون أن يخطر كاتب المحكة » فلم يستطم الغير الذى تعامل معه أن 
يعم بشهر إعساره من سجل المحكة الى يتبعها موطنه الجديد » وم يكلف نفسه عناء البحث ى 
السجل العام ى عحقة مص . هنا ان المشروع المّهيدى ؛ كا قدمنا » يحفظ حقوق الغيرء ولكن 
حدف هدا الحك فق لنة امراب بأصبح التصرف حدى ق هذه الحالة لاينفذ ى حق الدائئين » 
ولا يكود للغير إلا الرجوع على المدين الممر بالضمان» وهذا رجوع ليست له قيمة كبيرة لإعسار 
المدين ( انظر آنما فقرة ء .ل فى الحامش ) . وقد يقال فى تبرير هذا الحكر إن الغير قد أهمل , 
فقد كانت عنده وديلة لمعرفة إعسار المدين وهى الرجوع إلىالسجل العام فى حكة مصر الابتدائية. 

20 وقد يكون تصرز المدين المعسر قرضاً أو أى تصرف آخر بجمله مدينا المتصرف له » 
فلا يسرى هذا التصرف أيضاًى حق الدائنين . ويترتب عل ذلك أن الدائنين السابقين على الإصار 
يتقدمون عل الدائنين التالين للإعسار » ويستوف الأولون حقوقهم من أموال المدين قبل 
الآخرين . 

() وعد الملاف فى تقدير تمن المثل يرجم إلى رأى الحبراء (انظر المذكرة الإيضاحية 
المشرو ع المهيدى لق مجموعة الأعمال التحضرية ؟ ص 587) . 

(م , الوسيط  --‏ ؟ ) 
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التوزيع0© . وهذا الاستثناء لاضرر فيه على الدائنين » فقد ببع مال المدين بثمن 
مثله ووزع المن على الدائنين . وفيه خير للمدين» فقد ترك يصفى ماله بنفسه» 
ولم يبخس فيه كاكان محتمل أن يبخس لو بيع المال فى المزاد العلى » ووفر عل 
نفسه وعلى دائنيه نفقات البيع الجيرى(© . 


إه» لا مالثان, يعاقت شما المر ين ال معسر يعفر ب التبزيم : ومن 
مميزات شهر إعسار. المدين أن المدين يصبح بعد شهر إعساره عرضة 'للعقوبة 
الجنائية إذا ارتكب أعمالامعينة 29 . فقد نصت المادة 7١‏ مدنى على حالتين 
يعاقب فا المدين المعسر بعقوبة التبديد : 
(الحالة الأولى) إذا رفع دائن عليه دعوى بالدين قبل أن يشهر إعساره » 
ثم حكم عليه بالدين . فتعمد » قبل الحكم بالدين أو بعده » أن يعسر بقصد 
الإضرار بدائنيه » بأن بدد ماله أو أخفاه أو اصطنع ديوناً صورية أو نحو ذلك 
من التصرفات التى تؤدى إلى إعساره » وذلك تهرباً من تنفيذ الحكم الذى ,صدر 
أو سيصدر . فلهذه الجريمة إذن ركنان : )١(‏ ركن مادى هو الحكم بالمدبونية 
وحكم بشهر الإعسار مقترن بالحكم بالمديونية أو لاحق له . (؟) وركن معنوى 
هو تعمد الإعسار إضراراً بالدائنين ورباً من تنفيذ الحكم بالمديونية . ومن 
القرائن على هذا التعمد أن يكون إعسار المدين قد حدث أثناء نظر دعوى 
المديونية أو عقب صدور الحكم بالمديونية . وإعسار المدين على هذا النحو شبيه 


)١(‏ ونظير هذا الاستثناء ما نصت عليه المادة 74١‏ مدفى ف الدعوى البولصية من أنه دإذا 
كان من تلقى حقاً من المدين المعسر لم يدقع ثمنه » فإنه يتتخلص من الدعوى مى كان هذا الّن هو 
من المعل » وقام بإيداعه خزانة الممككة» (الأستاذ إسباميل غانم فى أحكام الالتزام فقرة ١١1‏ 
ص .)١١4‏ 

20( وكان المشرو مع المهيدى يتضمن استئناء آخر ورد ق المادة 46" من هذا المشروع 6 
يميز المدين بموافقة أغلبية من الدائنين مثل ثلاثة أرباع الديون أن يبيع كل ماله أو بعضه ٠‏ عل 
أن بخسص القن لوفاء ديونه . وقد كان هذا ضرباً من التصفية يشبه التصفية فى الإفلاس 
التجارى . و لكن هذا الاستثناء حذف فى لنة المراجمة ( انظر آنفاً فقرة 7٠١0‏ فى الحامثى) . 

(6) وهذا شبيه بالإفلاس بتدليس أو بتقصير » حيث يكون التاجر المفلس عرضة المقوية 
الجنائية . ولكن الإصسار » مخلان الإفلاس » لا يترتب عليه سقوط بمض الحقوق السياسية عن 
الممسر كحقه فى الانتخاب أو الترشيح المجالس النيابية . 
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بالافلاس مع التدليس » ويعاقب مثله عقوبة جنائية . 
(الحالة الثانية) إذا حكم على المدين المعسر بشهر الاعسارء فعمد إلى الاضرار 
بدائنيه عن طريق أحد الأعمال الآتية : )١(‏ إخفاء بعص أمواله ليحول دون 
التنفيذ عليها » ويكون ذلك على الأخص ف النقولات فانه يسهل إخفاؤها . 
ولا يعتبر اخفاء للمال جرد التصرف فيه ٠‏ فققد رأينا أن التصرفلا يضر الدائنين 
إذ هو غير نافذ فى حقهم .(7) اصطناع ديون صورية حتى يزيد مقدار ديونه 
فيضر دائنيه بانقاص النصيب الذى بحصل عليه كل مهم عند التنفيذ . وتكون 
هذه الديون الصورية سابقة على الاعسار » والالم تكن نافذة فى حق الدائنين 
فلا تضر-هم 27 () اصطناع ديون مبالغ فهاء وهنا الديون تكون جدية لاصورية 
ولكن يبالغ فى مقدارها . مثل ذلك أن يعمد المدين إلى تغيير سندات بالدين 
عليه سابقة على الاعسار » فيضاعف قيمتها حبى بنقص من نصيب الدائئنين 
الآخرين2"© . وظاهر أن هذه الأعمال الثلائة ‏ إخفاء المال واصطناع الديون 
الصورية واصطناع الديون المبالغ فها ‏ هى الأعمال التى مخشى أن تصدر من 
المدين المعسر ؛ وهى أشد الأعمال إضرارا بدائنيه . ولذلك جعل المشرع الجزاء 
علمها عقوبة جنائية تنناسب مع طبيعتها » فالمدين الذى يأنى عملا من هذه الأعمال 
إما يبدد الأموال البى تعلقت بها حقوق الدائنين . والجريمة هنا كالجريمة فى 
الحالة الأولى » لها ركنان : ركن مادى هو صدور حكم بشبر الاعساريتلوه عمل 
من هذه الأعمال الثلاثة التى سبق ذكرها » وركن معنوى هو قصد الاضرار 
بالدائنين وهذا القصد يفترض وجوده وما صدر من عمل من المدين المعسر يقوم 
قرينة على ذلك . وهنا أيضاً يكون المدين المعسر كالتاجر المفلس بالتدليس » 
ويعاقب مثله عقوبة جنائية © . 


)١(‏ وثرى أن الدائن الصورى إذا كان متواطتاً مم المدين » بأن كان عالماً بشجهر إمساره 
وأنه إنما أراد الإضرار بدائنيه » يعتير شريكاً المدين فى الجريمة » ويعاقب مثله بعقوبة التبديد . 

)١(‏ وترى أيضا فى هذه الحالة أنه إذا كان الدائن الذى بالغ فى قيمة دينه متواطثاً مم المدين 
المعسر عل النحو الذى قدمناه فى الصورية , فانه يعتير شريكاً له » ويعاقب مثله عقوبة التبديه . 
وغنى عن البيان أن الدائئين هم المكلفون بإئبات كل من الصورية والمبالفة فى مقدار الديون » 
ويستطيعون الإثبات جميم الطرق لا يلابس العمل من خش . . 

(©) وقد قدمنا أن المشروح المتّهيدى كإن يتضمن حالة ثالعة يعاقب فا المدين المعسر بمقوبة 
التبدهد ؛ هى حمالة ما إذا غير موطنه ول يخطر كاتب المكة بالتغهير غشاً » ولكن لنة المراجمة - 
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٠‏ - تقرير نهم لأمريى المعمسر : وهنا تظهر إحدى فوائد شهر 
الاعسار للمدن المعسر نفسه . فهو » إذا لم يكن قد شبر إعساره » جاز لدائنيه 
أن حجزوا على جميع أمواله : فها عدا الأموال التى لا يجوز الحجز عليها وقد 
سبق بيانما . أما إذا شهر إعسار المدين : فبالإضافة إلى الأموال الى لايجوز 
الحجز علها وتبى غير قابلة للحجز بعد شهر الإعسار » يستطيع المدين » إذا 
كان الدائنون قد أوقعوا الحجز على إيراداته فى دون مورد يعيش منه » أن 
يقدم عريضة لرئيس اللحكة انختصة بشجر الإعسار_أى المحكك,ة الى مها موطنه - 
يطلب فها أن يقرر له نففة يتقاضاها من إيراداته المحجوزة (م 558؟ مدنى) . 
فاذ! قدر له رئيس اكمة النفقة المطلوبة ٠‏ بأمر على العريضة الى قدمها » جاز 
له أن ينظلم من هذا التقدير ؛ إذا رآه غي ركاف » إلى المحكمة فى مدة ثلاثة أيام 
من تاريخ صدوره : وجاز أيضاً للدائنين أن يتظلموا من التقدير » إذا رأوه مبالغاً 
فيه » إلى الحكة فى مدة ثلاثة أيام من تاريخ إعلانهم بأمر التقدير (م758 مدنى). 
ويجوز النظم من كلا الطر فين إلى الآمر نفسه ‏ رئيس المحكمة ‏ أولا » وحم 
الرئيس فى التظم على وجه السرعة بتأيبد الأمر أو بالغائه » ويكون حكمة قايلا 
لطرق الطعن المقررة للأحكام الى تصدر على وجه السرعة (مه/الامرافعءات)27. 

وببقى المدين المعسر يتقاضى النفقة المقدرة إلى أن تننهى تصفية أمواله » ولا 
يبقى الدائنون منها إلا الأموال ااتى لايحوز الحجز علا كما سبق القول . وغنى 
عن البيان أن تقرير النفقة لامنع من بيع المال الذى بتقاضى المدين النفقة من ريعه . 


ا بح ثالثا ىق 
بالنسبهة إلى الدانين 


اللصرصى الفامر:.: : تنص المادة ه8؟ من التقنين المدنى 


د حذفت هذه الحالة حى لا نترسع فى نوقيم العقدباث اللبنائية ( المذكرة الإيضاحية للمشروع 
المهيدى فى مجمرعة الأععال التحضيرية ١‏ ص ملد؟ اس 6م50 ل وانظر آنفاً فقرة 7 ٠‏ 
فى أطاش ) . ا 

.. ص 16 ؟‎ ١ انظر المذكرة الإيضاحية لمشررح المهيدى ق مجموءه الأعمال التحضيرية‎ )١( 
. 568" عس‎ 


-797- 
على ما يأقى : 

١١‏ - يترتب على الحك بشبر الإعسار أن يحل كلما فى ذمة المدبن من ديون 
مؤجلة . ويخصم من هذه الديون مقدار الفائدة الاتفاقية أو القانونية عن المدة 
الى سقطت بسقوط الأجل » . 

ومع ذلك يجوز للقاضى أن حك . بناء على طلب المدين وف مواجهة 
ذوى الشأن من دائنيه » بابقاء الأجل أو مده بالنسبة إلى الديون المؤجلة » كما 
بحوز له أن بمنح المدين أجلا بالنسبة إلى الديون الحالةإذا رأى أن هذا الإجراء 
تيرره الظروف » وأنه خير وسيلة تكفل مصالح المدين والدائتين جميعاً ٠‏ . 

وتنص المادة 765 على ما يأى : 

و١‏ لا حول شهرالاإعساردون انخاذ الدائنين لاجراءات فردية ضد المدن» ٠.‏ 

و"اعلى أنه لامجوز أن محتج على الدائنين الذين يكون هم حقوق سابقة 
على تسجيل صحيفة دعوى الإعسار بأى اختصاص يقع على عقارات المدين بعد 
هذا النسجيل »20 . 

ولا مقابل هذه النصوص ف التقنمن المدنى السابق . 

وتقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنين المدنى السورى 


: تاريخ التموص‎ )١( 

م 8ه؟ : ورد هذا النص فق الادتين 84٠.‏ و١841‏ من المشروع المهيدى على وجه مطابق 
لما استقر عليه فى التقنين الجديد . وفى لمنة المراجمة أديجت المادتان فى مادة واحدة » وأصبح 
رقها 56107 ف المشروع الهالى 1 ووافق علها مجلس التواب 3 فجلس الشيرخ نحت رتم ٠٠٠‏ 
( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص هلاة داص /7ا5 ) . 

م 765 : ررد هذا النص ف المادتين ؟؛_ و4#* من المشروع المهيدى عل وجه مطابق 
ا استقر عليه فى التفنين الجديد . وأديجتا فى لنة المراجعة فى مادة واحدة نحت رتم 4 من 
المشروع اللهائى . ووافق عليها مجلس النواب . وفى لنة مجلس الشيوخ قال أحد الأعضاء إن 
استبقاء الإجراءات الفردية للدائنين بعد شهر الإعسار يفقد نظام الإعسار فيمته » ولكن الجنة 
آثرت استبقاء نظام الإعسار على هذا الوجه من الإجراءات الفردية » وفضلت ذلك عل الإجراءات 
الجماعية المتبعة فى الإفلاس التجارى . ووافقت الاجنة على النص كا هو نحث رتم 7058 . ووافق 
مجلس الشيوخ على النص كا. أقرته لجنته (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 4لا؟ د ص .)١18١0‏ 
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المادتين ه6؟ - 565 » وف التقنين المدنى العراق المادتين ##باا وو/ا؟ (29 , 
وهذه النصوص تكفل حماية الدائئين يعضهم من بعض ونحقق هم المساواة 
جميعاً » مع إبقاء المدين قائماً على ماله دون أن ترفع عنه يده حلاف التساجر 
المفلس. ويتحقق ذلك بالطرق الآئية : )١(‏ تكون الإجراءات الى يتخذها 
(1) تسقط آجال الديون المؤجلة كبدأ عام » تحقيقً للمساواة بين الدائئين ؛ 
ولكن قد تبى هذه الأجال » وقد تمد » بل وقد تمنح أجال للديون الحالة . 
(5) لاتنفذ حقوق الاختصاص التى قد يأخذها بعض الدائنين فى ح الدائنين 
الآخرين": وذلك محقيقاً للمساواة ؛ هنا أيضاً » بين الدائتين . 
ونستعرض كلا من هذه المسائل الثلاث . 


م - امراءاث كردي ابر اعراءائ ماع : تقضى الفقرة الثانية 
من المادة 767 بأنه و لا محول شبر الإعسار دون امْحَاذ الدائنين لإجراءات فردية 
ضد المدين؛ . وهنا يتجلى المقوم الأسامى للإعسار المدنى» فهو ليس كالإفلاس 
التجارى يؤدى إلى إجراءات جاعية . فالمدين المعسر لا ترفع يده عن ماله » 
بل يبتى قائماً على إدارته » وهذا مخلاف التاجر المفلس فان أمواله تنزع من يده 
وتنتقل إلى حيازة السنديك . وق الإعسار لايعين سنديك » ولا مجتمع الدائنون 
فى اتاد (ممزون) 2 كما بحر ى الآمر فى الإفلاس . فيبى دائنو المدين المعس كل 
منهم مستقل عن الآخر ء ولا تتخذ إجراءات جاعية للتنفيذ » بل يقوم كل 


)١(‏ التقنينات المدئية المربية الأخرى : التقنين المدنى الورى م 5505-19٠6‏ (مطايقتان 
لبادتين ٠6‏ و 705 من التقنين المدى المصرى) . 

التقنين المدنى العراق م ٠١7+‏ (موافقة المادة 26ه٠؟‏ من التقئينالمدنى المصرى ) 5 

م ونام س يجوز لكل دائن » بمد الحك بالحجر » أن يتخذ باسمه خاصة ما يلزم من 
الإجراءات لاستخلاص حقه ؛ مع عدم الإخلال بما لسار الدائنين من مصلحة تعلقت بالحجز 
على أموال المدين . (وحك هذا النص موافق لحك الفقرة الأولى من المادة 100 من التقنين المدنى 
المصرى . وم يعرضص التقنين المراق لعدم نفاد حقوق الاختصاص لأنه لا يعرف هله الحقوق - 
انظر الدكتور حسن عل الذنون فى أحكام الالتزام ى القانون المدنى العراق فقرة ٠١٠‏ 
وفقرة 1٠١1‏ ) 


-11784- 
دائن على مصلحته بنفسه » فيتخذ باسمه خاصة من الإجراءات الفردية ما يسمح 
به القانون . فلكل دائن أن محجز على أموال المدين » ماكان موجوداً منها قبل 
شبر الإعسار وما استجد بعده . ولكل دائن أن يبادر قبل غيره إلى استيفاء 
حقه من أموال المدين » فاذا لم يتمكن الدائتون الآخرون من الهحاق به ومزاحمته 
عند التوزيع ؛ فمَد يستوق حمّه كاملا دونهم . فالمساواة إذن بن الدائنين إتما 
هى مساواة قانونية لا مساواة فعلية » والقانون يعتير الدائئين متساوين جميعاً 

ولكن لامنع من أن يتخ أحده, إجراءات فردية يسبق بها الآخرين . 
على أن القانون كفل للدائنين المساواة الفعلية من وجهين: )١(‏ إسقاط آجال 
الديون (؟) عدم نفاذ حقوق الاختصاص . 


١"‏ - آممال الردريه : إذا شبر إعسار المدبن » كان ذلك إشعاراً 
للدائنين بأن يبادورا إلى التنفيذ على أمواله » حبى يدركوا مها ما يستطيعون أن 
يستوفوا به أكير نصيب من حقوقهم . ومن ثم يكون الدائن ذو الحق المؤجل 
فى مركز بالخ الدقة » فهو لايستطيع المبادرة إلى :عفر لأ حةه لم محل ٠‏ ولا 
يستطيع الانتظار إلى أن يحل الأجل خشية أن تستنفد الدرءرن الدالة ج.رم أهرال 
المدين . لذلك نصت الفقرة الأولى مه. المادة ه78 عا, أاه وإترتب عل ال كم 
بشبر الإعسار أن بحل كل مافى أنه الملدن من حساتء؛ -اة ع ومخدم من هاء 
الديون مقدارالفائدة الاتفاقية أو اتقانونية ع المدة اتى سقطت بسقرط الأجل». 
فجرد صدور الحم بشهر إعسار المدين يثر تب عله سقوط الأحز, ف الدبو 
الموجلة » وتصبح هذه الديون حالة تحوز اماد ة إلى التنفيذ ميا » وبذلك تتحة: 
المساواة ما بين الديون المؤجلة والديرن الحالة . وحتى لايغن المدن وأصما.ن 
الديو ن الحالة من حلول الدبون المؤجلة قبل انقضاء الأجل » نص القانون علىأن 
مخصم من هذه الديون المؤحلة الى حلت بشير الاعسار مقدار الفائدة الاتفاقة 
أو القانونية عنالمدة الّىسقطت بسقوط الأجا, . فاذا كان الدين المؤجل يستحق 
الدفع بعدسنة من وقت صدور حم شهر الإعسارء وكان يشتمل على فائدة اثفاقية 
مقدارها 5 /" » فان الدين يصبح حالا بعد أن مخصم منه مقدار هذه الفائدة 
الانفاقية . فان كان لم يشتمل على فائدة اتفاقبة وكان واجب الدفع بعد سنة » 
أصبح حالا بعد أن يخصم منه مقدار الفائدة القائ, نية بسعر 4 /' أو © /' محسب 


١740 


ما يكون ديناً مدنباً أو تجارياً . أما إذاكان الديئ واجب الدفم بعد سنة » وكان 
المنفق عليه أن يدفع فى هذا الميعاد مع فائدة مقدارها * /' مثلا » فانه يصبح 
حالا دون خصم ودون فائدة . 

هذه هى القاعدة . ولكن يصح أن تكون ظروف المدين محيث تستوجب» 
الرفق به . وعند ذلك محوز للمدين » بعد أن سقط أجل الدن بقوة القانون 
مجرد صدور حك الإعسارء أن يطب من القاضى »فى مواجهة الدائن ذى الشأن 
أى صاحب الدن الذى سقط أجله ٠‏ إبقاء الأحل ماكان . وبجحوز له فوق ذلك 
أن يطلب مد هذا الأجل » بل مجوز له أن يطلب » فى مواجهة الداثنين أصماب 
الديون الحالة » أن بمنح أجلا بمكنه من نحين الفرصة المناسبة لتصفية أمواله 
على خير وجه لمصلحته هو ولمصلحة الدائنين معه . ونجيبه القاضى إلى ما طلبه 
من كل ذلك إذا رأى أن الظروف تيرر إجابة هذا الطلب » وأن من مصلحة 
المدين والدائنين جميعاً ألا يبادر الدائنون إلى التنفيذ على أموال المدين فى ظروف 
غير مناسبة فتنزل قيمها » وأن من الخير التربص لفرصة ءواتية تباع فنها هذ 
الأموال بأعلى قيمة فيعود ذلك بالنفع على كل من الدائنين والمدين . ومحقق هذا 
فى الإعسار المدلى بعض ما حققه الصلح مع الدائنين (084معههء) ف الإفلاس 
التجارى » وقد سبقت الإشارة إلى ذلك . 

على أنه ليسن بدعاً أن بمنح القاضى للمدين أجلا حتى فى الديون الحالة » 
وبالأولى أن بمد الأجل القائم أو يببى على الأجل الموجود . فليس هذا إلا ضرباً 
من نظرة المدين إلى ميسرة (6ع3ج عل 06131) » يفعله القاضى <تى لو لم يكن 
المدين قد شهر إعساره » فقد نصت الفقرة الثانية من المادة 45 مدنى على 
ما يأتى : وعلى أنه جوز للقاضى فى حالات استثنائية » إذا لم بمنعه نص ى 
القانون ء أن ينظر المدين إلى أجل معقول أو آجال ينفذ فما التزامه » إذا 
إستدعت حالته ذلك ولم يلحق الدائن من هذا التأجيل ضرر جسم ؛ . 


1- عرس نفاذ مفوىء الرمتصاص : ونص القانون على وسيلة 
أخرى أبعد أثراً فى تحقيق المساواة الفعلية بين الدائنين . فقضت الفقرة الثانية من 
المادة 765 » كا رأينا » بأنه ٠‏ لايحوز أن محتج على الدائنين الذين يكون لم 
حقوق سابقة على تسجيل صحيفة دعوى. الإعسار بأى اختصاص يقع على 


- ١511١ 


عقارات المدين بعد هذا التسجيل , . ذلك أن الدائنين يبادرون عادة ٠‏ بمجرد 
شهر إعسار مديْهم ؛ إلى أخذ حقوق اختصاص على عفاراته عن طريق 
الإجراءات الفردية الى لم ينقطم سقهم فها كما قدمنا » وذلك كى يكفلو! 
لأنفسهم التقدم على الدائنين الذين لم يتمكنوا من أخذ حقوق اختصاص . وقد 
أصبحت هذه الإجراءات أكثر إخلالا بالمساواة بين الدائنين بعد أن اشترط 
التقنين المدنى الجديد ( م ٠١8‏ ) أن يكون بيد الدائن حك واجب التنفيذ حتى 
يستطيع أخذ حق اختصاص »؛ فلا بد والحالة هذه من أن الدائنين الذين بيدهم 
أحكام واجبة التنفيذ ببادرون إلى أخذ حقوق اختصاص على عقارات مدينهم 
المعسر » ييتغون بذلك أن يتقدموا على الدائنين الذين لم نتح هم الظروف أن 
نكون بأيد.هم أحكام واجبة التنفيذ . فحتى نتحقق المساواة بين الدائنين قفى 
القاثرن » كا رأينا » بألا محتج على الدائنين الذين يكون لم حقوق سابقة عل 
نسجيل صحيفة دعوى الإعسار بأى اختصاص بقع على عقارات المدين بعد هذا 
التسجيل . فاذا بادر دائن بيده حك واجب التنفيذ إلى أخذ .حق اختصاص » فان 
حى الاختصاص هذا لايكون نافذاً فى حق الدائنين ذوى التواريخ الابتة السابقة 
على تسجيل صحيفة دعوى الإعسار . أما إذاكان حق الاختصاص سابقاً على 
نسجيل صحيفة دعوى الإعسار فانه ينفذ بطبيعة الخال فى حق جميع الدائنين . 

ويتبين مما قدمناه أن الدائئين السابقين على تسجيل صحيفة دعوى الإعسار 
لإمخشون أن يتقدم أحدهم على الاخرين بأخذ حق اختصاص . ولكن قد يكون 
من حتصل مهم على حم واجب التنفيذ مصلحة ف أن يبادر إلى أخذ حق 
اختصاص على عقارات المدين » حتى إذا ما انتبت حالة الإعسار بسبب من أسباب 
انهائها كما سبأى » واستجد للمدين دائنون آخرون بعد انتهاء حالة الإعسار» 
كان حق الاختصاص نافذاً فى حق هؤلاء الدائنين الذين استجدوا . آنا سنرى . 


الفرع الثالث 
انهاه حالة الاعسار 


6 - مسألتايه شك فى مسألتين : )١(‏ كيف تنهى حالة 
الإعسار )١(‏ وما الذى يترتب على انهانبا . 
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ا بخ ) لأول 


كيف تتهى حالة الاعسار 


- المصنوص القائويْ : تنص المادة 751 من التقنين المدنى 
على ما يأتى : ١‏ 

١‏ - تذتهى حالة الإعسار حك تصدره المحكمة الابتدائية الى يتبعها موطن 
المدين » بناء على طلب كل ذى شأن » فى الحالتين الآتيتين : )١(‏ متى ثبت أن 
ديون المدين أصبحت لا تزيد على أمواله (ب) متى قام المدين بوفاء ديونه الى 
حلت دون أن يكون لشهر الإعسار أثر فى حلولها » وى هذه الحالة تعود آجال 
الديون الى حلت بشهر الاعسار إلى ماكانت عليه وفقاً للمادة 2757 . 

١‏ - ويؤشركاتب المحكمة من تلقاء نفسه بالحكم الصادر بانتهاء حالة 
الإعسار يوم صدوره على هامش التسجيل المنصوص عليه فى المادة 2787 وعليه 
أن يرصل صورة منه.إلى قم كتاب محكمة مصر للتأشير به كذلك ». 


وتنص المادة 7١17‏ على ما يأنى : 


«تنتهى حالة الإعسار بقوة القانون متى انقضت خمس سنوات على تاريخ 
التأشير بالحكم الصادر بشهر الإعسار(؟ و . 


3 تاريخ النصوص‎ )١( 

م 501 : ورد هذا النص فى المادتين 544 و 800 من المشروع المتّهيدى على وجه مطابق 
لا استقر عليه فى التقنين الجديد » فيما عدا أن المشروع المهيدى كان يتضمن حالة ثالثة لانتهاء 
الإعسار بموجب حك قضائى : «مى قبل الدائنون أو بعضهم إبراء المدين من بعضن ديونه بحيث 
لابزيدالباق فى ذمته من الديون عل ما عنده من مال» »ع وفيما عدا أن المشروع الّهيدى لم يكن 
ينص على إرسال صورة من حك إنهاء حالة الإعسار إلى قل كباب محكة مصر . وى جنة المراجعة 
أديجت المادئان فى مادة واحدة » وحذفت الحالة الثالثة المشار إلها لدوا ى الحالة الأولى » 
ؤأضيف النص عل إرسال صور: الحك إلى قل كتاب محكة مصر.ء فأصبحت الادة مطابقة لما >» 


-174- 
ولا مقابل لهذه النصوص ف التقنين المدنى السابق . 
وتقابل هذه النصوص ف التقنينات المدنية العربية الأخرى : فى التقنين المدنى 
السورى المادتين 55١‏ 767 » وف التقنعن المدنى العرائى المادة م/ا؟ 20 , 


ومخلص من هذه النصوص أن هناك طريقين لانتهاء حالة الإعسار : 
)١(‏ فأما أن تنتهى هذه الحالة محكم يصدر قاضياً بائهاتها )١(‏ وإما أن تنهبى 
بقوة القانون بعد انقضاء مدة معينة .00 


> استقرت عليه ى التقنين المدنى الجديد » وصار رقها ٠7+‏ فى المشرو ع الهائى . ووافق عليها 
يحلى التواب , فجلس الشيوخ تحت رتم 11١‏ (جمرعة الأجمال التحضيرية ؟ ص 141 - 
ص ؟*66١).‏ 

م 517 : وردهذا النص ف المادة ١م‏ من المشروع اللمهيدى على وجه مطابق لما استقر 
عليه فى التقنين الجديه . ووافقت عليه لجنة المراجمة نحت رتم 4 ف المشروع الباق . .0 
وافق عليه مجلس النواب » فجلس الشيوخ تحت رقم ١١‏ (مجموعة الأعمال التمضيرية ١‏ 
ص ١94‏ ص .)١968‏ 

٠١١ (مطابقة المادة‎ 5١١ التقنينات المدنية العربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م‎ )١( 
فيما عدا أن نص التقنين السورى أغفل أن يذكر إرسال صورة الحم‎ ٠ من التقنين المانى المهسرى‎ 
. بإنهاء الإعسار إلى ديوان وزارة العدل)‎ 

م1١5‏ (مطابقة للمادة ؟١؟‏ من التقنين المدى المصرى) . 

التقنين المدفى العراق : م هلالا ل ينهى الحجر يح تصدره محكة البداءة » بناء على طلب 
كل ذى شأن » ف الحالات الآتية : ١ح‏ متي ثبت أن ديون المدين أصبحت لاتزيد على أمواله . 
؟ سل مى قبل الدائنون أو بمذجم إبراء المدين من بعض ديونه بحيث يصبح الباق فى ذمته من 
الديون لايزيد على ماعنده من مال . م مى قام المدين بوفاء ديونه الى حلت دون أن يكون 
الحجر أثر فى حلرمًا » وق هذه الحالة تمود آجال الديون الى حلت بالحجر إلى ما كانت عليه من 
قبل » برط أن يكونالمدين قد وى؟جميم أقساطها الى حلت . 4 س مى انقضت ثلاث سنوات 
من تاريخ صدور المم الصادر بالحجر . ( ويختلف هذا النص عن نص التقنين المصرى ل 
أمرين : ١‏ - بقيت ف التقنين المراق حالة إبراء المدين مى بعض الديون » وكانت موجودة كا 
رأينا فى المشروع المهيدى للتقنين المصرى ولكنها حذفت فى لمنة المراجمة لدخوها ى الحالة 
الأولى كا تقدم القول . ؟ دق أنبهاء الإعسار بانقضاء مدة معينة مختلف التقنين العراق 
عن التقنين المصرى فى أن التقنين المراق يستلزم حكما بإنهاء الإعسار ويكتفى بانقضاء ثلاث 
سنواتء أما التقنين المصرى فلا يستلزم حكاً فى هله الحالة بل ينتهى فيه الإعسار 'بقوة القانون 
ولكنه يتطلب خس سنوات لا ثلاثاً . قارن الدكتور حسن عل الذنون فى أحكام الالتزام ى 
القانون المدفى المراق فقرة ١٠١+‏ , وانظر فقرة )٠١9‏ . 


17846و 


1 ا -- انثرباء مالا الؤعسار بموم هنكم فضا : تتبى حالة 
الإعسار :موجب حكم قضائى فى أحد فرضين : ( أولا) إذا ثبت أن المدين قد 
أيسر يسار؟ تام ؛ فأصبحت أمواله تى مجميع ديونه » ماكان حالامتها وقت شهر 
إعساره وما حل بسقوط الأجل بسبب شهر الإعسار . وقد يتحقق ذلك لو أن 
المدين المعسز تلقى ميراثاً أو وصية » فأصبحت أمواله تربى على ديونه أو تفى 
با . وقد يتحقق ذلك أيضاً إذا قبل الدائنون أو بعضهم إبراء المدبن من بعض 
ديونه محيث يصبح الباق فى ذمته من الديون لا بزيد على ما عنده من مال 230 . 
(ثانياً) إذا ثبت أن المدبن:قد وفى مجميع ديونه الى كانت حالة وقت طلب [نهاء 
حألة الاعسار » سواء كانت هذه الديون ديوناً حالة وقت شهر الاعسار أوحلت 
بعد ذلك بانقضساء أجلها . أما الديون التى اعترت حالة عن طريق إسقاط أجلها 
بسبب شهر الإعسان » ولم يكن هذا الأجل قد انقضى وقت طلب إنم-اء حالة 
الإعسار » فالها لأتدخخلى فى هذا الحساب » وذلك لأن هذه الديون سيعود إلما 
الأجل الذى سقط » كا سئرى » فتصبح غير حالة وقت طلب إنهاء حالة 
الاعسار . وظاهر أن المدين إذاكان قد وف مجميع الديون المشار لها » فانه 
يصبح فى حالة كان لا يستظاع معها طلب شهر إعساره » وهذا هو المبرر لانهاء 
حالة الإعسار فى هذا الفرض . ولكن لايكفى أن يكون عند المدين مال كاف 
للوفاء -بذ: الديرث » بل يحب أن يكون المدين قد وفاها فعلا كا رأينا 20 . وق 
هذا #تلف الفرض الثانى عن الفرض الأول » فقد تقدم فى الفرض الأول أنه 
بكفى أن تكون أموال المدين قد أصبحت تفى مجميع ديونه دون حاجة إلى وفاء 
هذء الديون بالفعل . 
وإذا تمق فرض من هذين النرضين ., فان حالة الإعسار لا تنتهى بقوة 
الفانون ؛ بل لابد من صدور حكم بانهاء هذه الحالة . وهذا الحكم ؛ كالحكم 
بشبر الإعسار » منشىء لا كاشف » ويقبل الطعن فيه بالطرق الممررة قانوناً 


)١(‏ انظر هذه الحالة فى المشروع المّهيدى للتقدين المانى » وقد حذفت كحالة مستقلة لأنها 
لاتعدو أن تكون تطبيقاً تلحانة الأولى كا نرى (انظر آنفاً فقرة 7١5‏ ف الحامش) . 

)غ02 وذلك ىق معايبل أن الديون انى سقطت آجاها بسيب شهر الإعسار ستعود ديوناً مؤجلة 
كا كانت . ش 


- ١75568 ل‎ 

وف المواعيد العادية . ويصدر من المحمكمة الابتدائية الى يتبعها مُوطن المدين » 
وتكون عادة هى امحكمة الى أصدرت الحكم بشهر إعساره : ما فيكن المدين 
قد غير موطنه . ويصدر بناء على طلب كل ذى شأن . وأول ذؤى الشأن فى هذا 
الطلب هو المدين نفسه » هن مصلحته » منى تحقق فرض من اافرضين 'التمددى 
الذكر » أن يطلب من المحكمة إصدار حكم بانهاء إعساره . وقد يكون لأحد 
الدائنين مصلحة فى طلب إنهاء الاضسار . إذا كان دينه فى الأصلوشيك الحلول؛ 
ثم حل هو وغيرد من الديون المؤجلة بسبب شهر الاعسار . فادًا انبت حالة 
الاعسار متوفية الدبون الحالة . رجعت الأجال إلى الديون المؤجلة . ولما كان 
أجل دينه وشيك الحلول كا قدمتا » غانه يستوف الدين قبل غيره من أصحاب 
الديون المؤجلة » وقد يظفر به كاملا 2©00 , 

ومتى صدر الحم بانباء حالة الإعسار من الحكة المختصة. أش ركاتب امحكة 
من تلقاء نفسه . يورم حسدور الحك. بانتهاء حالة الإعسار على هامش النسجيل 
المقيذ فى السجل الخاص بالمكمة ذانما . فاذا كان المدينقد غير موطنه » ورفعت 
دعوى إنهاء الإعسار فى محكمة موطنه الجديد» وجب التأشير بالحكم فى سجل كل 
من المحكمتين » الحكمة الى أصدرت الحكم بانهاء حالة الإعسار واللحككة التى 
أصدرت الحكم بشهر الإعساو . وق جميع الأحوال يحب أن ترسل صورة مز 
الحسك بانهاء حالة الإعسار إلى قم كتاب محكمة مصر للتأشير به كذلك ف. السج , 
العام الموجود مهذه الحكحمة © . 


)١(‏ أما إذاكان دينه مد سل فملا بانقضاء أجله » وأري. إنباء حانة الإعسار بتوفية الديرن 
الحالة » قإنه لا يتصور أن يكرن الددثن الاى عن دينه هء الذي يطل ذآكى » لأآنه يكون قد 
استوق دينه تيل أن يتقدم هذا الطلب . 

هذا ريصح أن يطلب إنماء الإصار من تصرف له المدين الممسر » فإن هذا التسرف ٠؛‏ وإن 
كثان لا ببرى فى سق الدائنين » يبقى قاما فيما بين المدين ومن تصرف له كا قدمنا . فيستطيم 
المتصرف نه » بإماء حالة الإعار ء ألر جو ع عل المارن وهو غير معسر . 

(؟) انظر فى طرق أنباء حا" الاعار القانوف المذكرة الإيضاحية لمشروع المهيدى فى 
مجموعة الأعجمال التحضيرية + ص زود سد ص وو - وقد جاء فى هذه المذكرة » فى شأن 
الحكر الصادر بانتهاء حالة الإصار » مايأق : « وتتبع فى المكر بانهاء حالة الإصار . 
نفس الإجراءا تالخاصة حك شهر الإعسار . فهو يصدر من المحكمة الابتدائية الى يقع فى دائر ما 
آخر محل ز مون ) للمدين س- ولا يتحم صدوره من المحكة الى أصدرت حكم شهر الإعسار . 
بنام على طئ ب تدل ى شأن (المدين أو الدائن أ خلف 1ل إليه مال من المدين ). ريقبل الطمن حه 


--ا١785-‎ 


4 -انرباء مال الرعسار بِقَوهُ القانوله : وقد أعطى القانون مهلة 
للدائنين لتصفية أموال مدينهم واستيفاء حقوقهم مها » عن طريق الإجراءات 
الفردية . فأمامهم حمس سنوات من تاريخ التأشير باحك الصادر بشهر الإعساره 
وهى مدة كافية لتصفية أموال المدن . ولا بجحوز أن يبت المدين بعد انقضاء هذه 
المدة فى حالة الإعسار التى الحقته » فان هذه الحالة قد غلت يده عن التصرف 
فى أمواله » فوجب التوفيق بين مصلحته ومصلحة دائنيه » فروعيت مصلحة 
هؤلاء باعطائهم مدة كافية لاستيفاء حقوقهم عن طريق الحجز على أموال 
مدينهم » وروعيت مصلحة المدين بانمهاء حالة الإعسار بقوة القانون عمجرد 
انتضاء هذه الدة.. 

وغنى عنالبيان أنه جرد انقضاء الحمس السنوات من تاريخ التأشير بالحكم 
الصادر بشهر الإعسار تنتهى حالة الإعسار دون حاجة إلى استصدار حك بذلك » 
بل ودون حاجة إلى التأشير بذلك على هامش النسجيل » إذ يسبل على كل ذى 
مصلحة يبحث حالة المدين أن محسب انقضاء الحمس السنوات المذكورة عمجرد 
اطلاعه على تاريخ تسجيل التأشير بالحكم الصادر يشبر الإ عسار 3 


اليعثالثاق 
مايترتب على اننهاء حالة الاعسار 


86 - اللصرص الفانوئيٌ : تنص المادة 7 من التقنين المدنى 
على ما يأى : 
و يجوز للمدين بعد انهاء حالة الإعسار أن يطلب إعادة الديون التى كانت 
قد حلت بسبب شهر الإعسار وم يتم دفعها إلى أجلها السابق » بشرط أن يكون 
قد وى ديونه الى حلت دون أن يكون لشمر الإعسار أثر فى حلوها » . 


فيه بالطرق نفسهاء والكن فى المواعيد العادية » لأن المدد القصيرة لايلجأ إلها إلا حيث تقتضى 
ذلك ضرورة الاستعجال عند شهر الإعمار . ويشجل هذا الحكم إدارياً فى اليوم الذى يصدر فيه 
فى هامش تسجيل حكم شهر الإعنار » و ذا تم الملانية الواجبة له بالنعبة لذوى الثأن كافة 
(م ٠ه‏ ؟ من المشروع ) »' ( مجمومة الأعمال التحضيرية ؟ ص 599 ). 


174097 - 
وننص المادة 7١4‏ على ما يأنى : 
« انتهاء حالة الإعسار محكم أو قوة القانون لا بمنع الدائنين من الطعن ى 
تصرفات المدين ولامن المّسك باستعال حمّوقه وفقاً للمواد من ه"؟ إلى 0200747 
ولا مقابل لهذه النصوص ف التقنين المدلى السابق . 
وتقابل فى التقنينات المدنية العربية الأخرى : ف التقنين المدنى السورى 
المادتين 731417517 » وف التقنين المدنى العراق المادة 2099108 . 


: تاريخ النصوص‎ )١( 

م +50 : ورد هذا النص فى المادة 65 من المشروع اسمهيدى على الوجه الآفى : « يجوز 
المدين بعد انتهاء حالة الإعار ؟ أو بعد وفاء الديون ااتى حلت دون أن يكون لإشبار الإعسار 
أثر فى حلوها » أن يطلب إعادة الديرن» الى كانت قد حلت يسبب إشهار الإعسار ول يتم دفمها 5 
إلى أجلها السابق » بشرط أن يكون قد وى جميم أقساطها الى حلت ٠‏ . وفى لجنة المراجمة 
حذفت عبارة و أو بعد وفاء الديون الى حلت دون أن يكون لإشهار الإعسار أثر فى حلولها .٠‏ 
لأنها وردتفىالحالة (ب) من المادة 54 (م 8١‏ ؟مزالتقنين الجديد) . وأصبحتالمادةرقها 6٠07م‏ 
فى المشروع الهائى . ووافق علها مجلس النواب . وق جنة بجلس الشيوخ « استبدلت عبارة : 
«قدوق ديونه التى حلت دون أن يكون لشهر الإعسار أثر فى حلرهًا » بعبارة : «قد وفى 
حيع أفساطها الى حلت» » لأن المبارة الأولى أرضح وأدق فى بيان المقصود ٠.‏ فضلا عما فى 
العبارة الثانية من إجام قد يوحى بأن ماوقع عليه الوفاء هو أقساط الديون للى كانت قد حلت 
بسبب شهر الإعسار مم أن المقصود غير ذلك . وأصبحت المادة رممها *5١5.ووافق‏ عاها مجلس 
الشبوخ كا عدلها لجنته ( مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص 45ه سا ص 590 ). 

م ٠54‏ : ورد هذا النص ف المادة هم من المشر وع المهيدى عل الوجه الآلى : و ليس 
الدائنين أن يطمنوا فيما يقوم به المدين بعد انهاه حالة الإعسار من تصرف ف ماله أو من وفاء 
لديونه » إلا إذا انطوى هذا التصرف أو الوفاء على الغشى » وبالقدر الذى يسمح به القائرن » . 
وفى لجنة المراجعة عدلت المادة تمديلا أكثر دلالة على المعنى المراد » فأصبحت مطابقة لما استقرت 
عليه فى التقنين المدنى الجديد » وصار رقها 775 ف المشروع الهانى . ووافق عابها مجلس النوأب » 
فجلس الشيوخ نحت رتم 4 ( مجمرعة الأعمال التحضيرية ؟ ص مؤو 5‏ ص .)70٠١‏ 

(؟) التقئينات المدنية المربية الأخرى : التقنين المدنى السورى م ٠54-55‏ (مطابقتان 
لنص المادتين 5584-5 من التقنين المدفى المصرى) . 

التقنين المدقى العراق : م 079 - يكون المدينالحق » مقتضى الح الصادر بانهاء الحجرء 

.أن محصل-من دائرة الإجراء عل قرار برفع الحجز الموقع عل أمواله بسبب الجر » وهذا 
دون إخلال بما اتخذه كل دائن منالإجراءات عمل أموال المدين باسمه خاصة ولمصلحته وحده. 

( ويلاحظ أن التقنين المرانى ينْهى حالة الإءسار بطريقة نتفق»مع توقيع الحجز بعد الحجر » 

فالمدين يحصل من دائرة الإجراء على قرار برفم الحجز '. ويحتفظ لكل دائن بما يكون قد سبق 


-١؟48‎ 


ويخلص من هذه النصوص أن حالة الإعسار مى زالت زالت معها الآثار 
النى كانت قد ترئبت علها . ومن هذه الآثار التى تزول نذكر ينوع نخاص 
سقوط أجل الدين ٠»‏ فيعود الدين إلى أجله السابق . كذلك المدين الذى نزول 
حالة إعساره محم قضالى أو بقوة القانرن قد ينتقل من حالة إعسار قانونية إلى 
إعسار فعلى ٠‏ فيبى خخاضعا لأحكام الدعوى غير المباشرة والدعوى البولصية 
اللتين لا تتطلبان إلا الإعسار الفعلى على ما قدمنا . 

فنستعرض إذن مسائل ثلاثاً : )١(‏ زوال الآثار الى نرئبت على شهر 
الإعسار بوجه عام . (؟) رجوع الأجل بعد سقوطه . (*) خضوع المدين بعد 
زوال حالة إعساره لأحكام الدعوى غير المباشرة والدعوى البولصية . 


"٠‏ - وال الزثار الى ترئقث على سُرير مال الرعسا» : رأينا 
أن هناك 1 ثار؟ ترئيث على شبر حالة الإعسار . فالمدين قد غلت بده عن 
التصرف ف ماله » وأصبح معرضاً لعقوبة التبديد فق حالتين معينتين سبق 
ذكرهاءوفد يكون حصل على أمر بتقرير نفقة له منإيرادات أمواله المحجوزة. 
والدائنون لاحنج بعضهم على بعض بحقوق الاختصاص البى نكون قد أخذت 
بعد تسجيل صحيفة دعوى الإعسار » وقد سقطت أآجال ديونهم إن لم تكن 
قد استبقيت أو مدت أو منحث آجال للديون الحالة . 

هذه الآثار كلها تبى ببقاء حالة الإعسار » فاذا ما زالت هذه الحالة محم 
قضانى أو بقوة القانون » فان الآثار الى ترتبت علما رول نزواها . ومن ثم 
بعود للمدين حق التصرف فى أمواله » فتتفذ نصرفاته فى حق دائنيه » ولكن 
يب للدائنين أن يباشروا الدعوى غير المباشرة والدعوى البولصية كا سيأتى . 
ولايصبح المدين معرضاً لعقوبة التبديد» حتى لو أخنى ماله عن دائنيه أو اصطنع 
ديرن صورية أو ديوناً مبالغآً فها أو تعمد الإعسار» ولا يكون معرضاً فى كلذلك 
زلا لأحكام دعوى الصورية والدعوى البولصية »وذلك ما لم يشهر إعساره من 
مدله اتخاذه من إجراءات فردية. ولم يمرضص التقنين العراق لعردة الأجل الساقط. كذلك م يعرضص 
للدعوى غير اابائرة والندعوى البولصية » ولكن ما عرص له التقنين المصرى من ذلك ليس 
إلا تطبيقاً للقواعد العامة س انظر الأستاذ حسن عل الأنون فى أحكام الالتزام فى القانون الما 
المراق فقرة ١١١‏ ) . 


114١ا‏ سه 


جديد فيتترتب على الحم الجديد .سبر الإعسار 5 ثاره المعروفة . كذلك تنقطع 
النفقة الى قد تكون قدرت له ٠‏ فان النفقة لا تب إلا ببقاء حالة الإعسار 
القانوتى. أما حقوق الاخختصاص الى كان الدائنون قد أخذوها بعد تسجيل صحعيفة 
دعوى الإعسار ٠»‏ فالها تصبح نافذة فى حق الدائنين الذين استجدوا بعد انهاء 
حالة الإعسار » ولكلها تبى غير نافذة فى حق الدالئن السابقين على تسجيل 
سححيفة دعوى الاعسار 20 , 


وننتقل الآن إلى رجوع الأجل بعد سفوطه . 


- مو اع اللاصل بعر سقوطه : متّى زالت حالة الاعسار » 
زال أثرها فى إسقاط أجل الدين » وعاد الدين إلى أجله السابق . ونستعرض »© 
لبيان ذلك تفضيلا » الفروض الى تزول فها حالة الاعسار : 

فان زال الاعسار حم قضائى بسبب قيام المدين بوفاء ديونه االتى حلت دون 
أن يكون لشبر الاعسار أثر فى حلوها » فان الديون الباقية اللى لم توف - والنى 
كانت أجاها قد سقطت بشهر الاعسار ‏ تعود إلى آجاها السابقة ٠‏ فتصبح 
ديوناً مؤجلة غير حالة » ولانحل إلا بانقضاء آجاها انقضاء طبيعباً بانقضاء المدة 
لاعن طريق سقوط الأجل. ونقضى بهذا كل من المادنين 7١6١‏ ففرة أولى و7517. 

وإن زال الاعسار محكم قضالى بسبب كفاية أموال المدين للوفاء بدبونه 
الحالة منها والمؤجلة » كانت هذه الديون طائفتين : )١(‏ طائفة حل أجلها حلولا 


)١(‏ وقد جاء فى المدكرة الإيضاحية المشروع المهيدى فى هذا الممى ما يأفى: «ابتداء منتاريخ 
تسجيل صحيفة دعوى الإعسار لا ينفذ أى اختصاص يرتب عل عقارات المدين ى حق دالنيه 
ذوى الديون الثابتة التاريخ قبل هذا التسجيل . وقد أريد بهذا النص ضبان المساواة بين الدائنين 
السابقة حقوقهم على تلك الدمرى ٠‏ عل تحر يقيلهم من صاء الزاحم والتدافم . ريكون لحق 
الاختصاص »؛ فيما عدا ذلك , جدراء بالنسبة الدائنين من أمحاب الحقوق السابقة عل الدمرى » 
فيما لو انهت حالة الإعسار (م 848 من المشروع) , فلمن يحصل مهم عل هذا الحق أن جمتج 
به مل من تنشأ دهوهم بعد انّهاء حالة الإعار » (مجموعة الأعمال التحضيرية ؟ ص ه7١‏ - 
ص 1084). وقارن ما جاء فى المذ كبرة الإيضاحية فى موضم آخر : #ويلاحظ من ناحية أخرى 
أن رخصة الاختصاص بعقارات المدين تمرد إلهم » ويكون ما ترتب من الحقوق مفتضاها 
نافذا فى حمق كل دائن ليس لدينه تاربخ ثابت عند رفم دعوى شهر الإعسار» (مجموعة الأخمال 
التكضرية ؟ ص .)١99‏ - 

(م4؟ الرسيط ل + ) 


7868 سه 


طبيعياً » أما لأنما كانت حالة وقت شهر الاعسار وأما لأنها حلت بعد ذلك 
بانقضاء مدة الأجل لابسقوطه . فهذه الديون تكون حالة مستحقة الأداء ؛ وعلى 
المدين الذى زالت حالة إعساره الوفاء مها » والااتحذ الدائنون إجراءات التنفيذ 
الجبرى واستوفوا حقوقهم من أمواله : وهى تكفى فرضاً للوفاء لا بالديوناحالة 
وحدها » بل مها وبالديون المؤجلة . (7) وطائفة لم محل أجلها »وإتما كا نالأجل 
قد سقط بشهر الاعسار . هده الديون إذاكانت لم توف » تعود إلا 1 جالها 
السابقة موجب المادة 78 - لاالمادة 7١‏ فقرة أولى - فترجع ديوناً مؤجلة » 
وعند انقضاء مدةالأجل تكونمستحقة الأداء وءلى المدين الوفاء مها . والمفروض 
أن عنده من امال ما يكفى لذلك20© » فان ل ينفذ طوعا امت اجراءات 
التنفيذ الجبرى . ويشترط لرجوع الاجال بعد سقوطها كا تقضىصراحةالمادة 
أن يكون المدين قد وفى ديونه البى حلت دون أن يكون لشهر الاعسار 
أثر فى حلولها » أى أن يكون قد وف الطائفة الأولى من الديون . 

وإن ذال الاعسار بقوة القانون ‏ بانقضاء خمس سنوات من تاريخ التأشير 
ْ شهر الاعسار ‏ ووف المدين الديون التى حلت دون أن يكو نلشهرالاسار 
أثر فى حلوها على النحو الذى قدمناه ؛ كان من حقه أن يطلب بمموحب المادة 
1 لاالمادة 7١١‏ فقرة أولى ‏ إرجاع الاجال السابقة للديون الى تكون آجاها 
قد سقطت بسبب شهر الاعسار ولم يكن سبق الوفاء مما 29 . 


7 -- ممضوع المريى يمر وال مال اعممسارم ملام الرعوق 
- ا مماسّرة والرعوى المولصسيٌ : قلنا أن المدين الذى زالتحالةإعساره محكم 
قضانى أو بقوة القانون يعود له حق التصرف ف ماله . ولكن قديقع أن هذا 


سه وانظر الأستاذ عيد المى حجازى م ص 7١5‏ س وقارن الأستاذ محسن شفيق فى الإفلاس 
نقرة 41. 

)١(‏ وهذا مالم يكن قد أعسر مرة أخمرى فى الفثرة الى سبقت انقضساء الاجل » فمند ذلك 
تجوز المودة إلى شهر إعساره من جديه . 

(؟) قارن المذكرة الإيضاحية المشروع المّهيدى فى مجمومة الأعمال التحضيرية ص 99 
ص 7٠٠١‏ س وهى تشرح المشروع المّهيدى قيل تمديله فى لجنة المراجعة . 


-١58- 


المدين الذى زالت حالة إعساره القانونى يبقى مع ذلك معسراً إعسار؟ فعليا 22 . 
ففى هذه الحالة يصبح المدين خاضعاً لأحكام كل من الدعوى غير المباشرة 
والدعوى البولصية . ذلك أن انهاء حالة الاعسار محكم قضاف أو بقوةالقانون ‏ 
كنا تقول المادة 74 لا بمنع الدائنين من الطعن فى تصرفات المديئ بالدعوى 
البولصية » ولا من السك باستعال حقوقه بالدعوى غير المباشرة »؛ وذلك كله 
وفقاً لالمواد هع" --1؟ مدلى » وهى النصوص الى تبسط أجكام كل من 
الدعويين . 


فيجوز للدائنين إلى أن يستعملوا حقوق مدينهم المعسر إعساراً فعلياً » بعد 
زوال إعساره القانونى » عن طريق الدعوى غير المباشرة » فان الذى يشرط 
فى هذه الدعوى هو الاعسار الفعلى دون الاعسار القانونى كنا قدمنا . 


وجوز للدائنين كذلك أن يطعنوا فى نصرفات المدين المعسر إعسار؟ فعلياً » 
بعد زوال إعساره القانونى » بالدعوى البولصية » فان الذى يشترط فق هذه 
الدعوى أيضاً هو الاعسار الفعل دون الاعسار القانونى كما سبق القول . وعلى 
الدائئين فى هذه الحالة أن يراعوا توافر شروط الدعوى البولصية » إلاإذا عادوا 
إلى شهر إعسار المدين من جديد بعد توافر شروط الاعسار القانونى » فعند 
ذلك لانسرى تصرفات المدين فى حقهم دون حاجة إلى الطعن فى هذه النصرفات 
بالدعوى البولصية . 


ومخلص لنا من ذلك أن المدين قد تتعاقب عليه حالتا الاعسار القانونى 


)١(‏ ريتحقق ذلك إذا كان زوال حالة الإعسار القانوف قد ثم بسبب رفاء الديون الى حلت 
دون أن يكون لشبر الإعنار أثر فى حلوها » فقد لايكون عند المدين مال يككى قوفاء بالديون 
اتى عادت إلها آجاذا » فيكون مسرا إعسارا فملياً . ويتحقق أيضا إذا كان زوال حالة 
الإمار القانونى قد ثم بقوة الفانون بانقضاء خمس سنواتءفقد يب المدين بعد انقضاء هله المدة 
معسراً إعسارا فملياً بعد زوالحالة الإعسار القانوف. بل إنه إذا كان زوال حال ةالإعسار القانوق 
فد تم بسبب كفاية أموال المدين قوفاء يجميع ديونه الحالة والمؤجلة» أى إذا زال الإعسار القانونى 
والإعسار الفمل فى وقت واحد .فإن المدين قد يعود إلى الإعسار الفمل دون أن يثهر إعمارء 
القانوق . ةو 


-١1767- 

والاعسار الفعل . فان كان فى حالة إعسار قانونى » فانه يكون خاضعاً للنظام 

الخاص الذى بسطنا تفصيلاته فيا تقدم . أما إذا كان معسراً إعساراً فعلياً فانه 

لايكون خاضعاً لهذا النظام الخاص » بل مخضعللنظام العام الذى_مخضع لهجميع 

المدينين » وهو النظام الى تسوده أحكام الدعاوى الثلاث : الدعوى غير المباشرة 
والدعوى البولصية ودعوى الصورية . 


ودس مل 


حطة البحث 00 


إقامة نظرية الإلنزام على فكرة التصرف القانوفى و الواقمة القانونية 
الرجوع إل التقسيم التقليدى : مصادر الإلتزام والإلتزام فى ذاته 


القسم الا ول 
الاثبات 


١ 8‏ - نظرة عامة الإئيات ل ا 
أولا - تعريف الإثبات وأهميته ومكانه فى القانون ا 2000 
١‏ ) تمريف الإئبات وأهضيته ع ا 

ب) مكان الإثبات فى القانون 0000 


ثانيا - المبادىء الرئيسية الى تقوم علما تواعد الإثبات ماه اهام اه 00 اماه 

| ) مبدأ النظام القانوف للإئبات 120ص 

ب مبدأ حياد القاضى نه فا م وك عا هاه لاه رانو لام قال واد أنه 

ج) مبدأ دور الحصوم الإيمانى ‏ الحق فى الإثيات 50ظ212 

© ؟ - صسائل الإثبات م 1 وان لو م 4لا ا ا 0 
أولا - محل الإثبات عا ا اا و 26 أماة السطز لو ار 0 0 
١)ما‏ هو محل الإثبات اي عن ام ل لمع لام له 163 العا الوم 1 ها لا 

ب) الشروط الواجب توافرها فى محل الإثبات ام وك لم واد لاه 0 


ثووووووووه. 


- 1١75688 


انيا - عبء الإثيات ل لمر وو و ا و ا ل ا ل 
١‏ ) عب الإثيات من ناحية المبدأ .., ا 
ب) عب الإثبات من ناحية التطبيق مو ا ا ا 

ثالعاً - طرق الإثبات اوم موطف مسسا وو ا افو اام الو را 
١)ها‏ هى طرق الإثبات ( سلطة الحصوم وسلطة محكة النقض فى شأنما ) 
ب) تقسم طرق الإثبات ( تقسيمات خسة ) ول لا ل 0 


الباب الأول 
طرق الاثنيات ذات الْقَوة المطلقة 
الكتاية 


الورقة والسند والتصسرف 09 0 
أنراع الأرراق وقوتها فى الإثبات ع كذ وا انع از لاه م 06 و 8870و هله 
الفروق ما بن الورقة الرسمية والورقة المرفية وموء موث مم6 و6 56666 


الفهصل الرول 
الأوراق الرسمية 


الفرع الأول - الشروط الواجب توافرها لصحة الورقة الرسمية .. 
المبحث الأول صدور الورقة الرسمية من موظف عام أر شخص مكلف مخدمة 
عامة نمف و دووا لقا تح اخعن اا ا كد 

المبحث الثانى - اخختصاص الموظف من حيث الموضوع ومن حيث المكان . 
المطلب الأزل - اختصاص الموظف من حيث الموضوع شظ*ظظ5”غ2 
المطلب الثانى - اختصاص الموظف من ححيث المكان 9 ##ظ2ظ 
المبحث الثالث - مراعاة الأوضاع الى قررها القانون 25*50 
المبحث الرابع ‏ جزاء الإخلال بشرط من هذه الشروط 5*8 


الفرع الثانى ‏ حجية الورقة الرسمية فى الإثبات ش15 
المبحث الأرل - حجية الورقة الرحمية فيما بين الطرفين .............. 206 
المبحث الثانى ‏ ححجية الورقة الرسمية بالنسبة إلى الغير 0 
المبحث الثالث - حجية الورقة الرسمية فيما يتعلق بالصور 2155232770 


> 
اا 


46م 
86 
4ه 


١1١١ 


- ١5886 


الفهمل الالى 
الاوراق العرفية 
الفرع الأول - الأوراق العرفية المعدة للإثيات 20707001 
المبحث الأول - الشروط الواجب توافرها لصحة الورقة المرفية 2*0 
المبحث الثانى - حجية الورقة المرفية فى الإثبات 010 
المطلب الأول حجية الورمّة العرفية فيما بين الطر فين 0 
المطلب الثانى ‏ حجية الورقة العرفية بالمبة إلى الفير 21101110 
)١‏ حجية الورقة بالنسبة إلى الذير من حيث صدورها من وقع عليها 221111 
ب) حجية الورقة العرفية بالنسبة إلى الفير من حيث صحة الوقائع الى 
وردت جا ومفوهو هوم وم ف وم هر ء ةو وم مف ووو وو لوو 
ب ) حجية الورقة العرفية بالنسبة إلى الغير من حيث صحة التاريخ الذى 
محملةه الورقة وام م مهن موي ووم مم هورءرر ور مونوووموءنووةووننووووثروثولو ووه 
( أولا ) النصوص القانونية اا 0 
( ثانيا ) من هو المقصود بالغير ى تاريخ الورقة العرؤية 50 
( ثالث ) الأوراق المرفية الى مخضم لقاعدة ثبوت التاريخ 50000 
(رابعاً ) الطرق القانونية الى يصبح ا التاريخ ثابعاً 000 
المطلب الثالث ل -رجية الورقة المرفية فيما يتعلق بالصور 6*ظ1ظ1 
الفرع الثانى ‏ الأوراق العرفية غير المعدة للإثبات .......... 0 
المبحث الأول - الرسائل و العرقيات ل ا 
المبحث الثاني - دفاتر التجار 0 
المطلب الأول - الدفاتر التجارية ا ا 2 
المطلب العاف - قوة الدفاتر التجارية فى الإثبات 2237 
المبحث الثالث - الدفار . والأوراق المازاية ا و ل ا 0 
المبحث الرابع س التأشير دبراءة ذمة المدين 0 
المطلب الأول - التأشير عل سند فى يد الدائن واس وو و ل 
المطلب الثانى ل التأشير على سند أو مخالصة فى يد المدين شه “ش55 
الباب الثأنى 
طرق الاثبات ذات القوة المحدودة 
البينة والقرائن القضائية 
اليين المتممة (إحالة ) للا ا لل ال لمشلياها 
تعادل البينة و القرائن القضالية من حيث قوة الإثيات ............ 


١/5 
1١م4‎ 
١4و‎ 
كوا‎ 
لاوا‎ 
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6 
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56" 
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وبلق 


٠ 
٠ 
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الفصل انرول 
البينة والقرائن القضائية 
الفرع الأول البينة أو الشهادة ل 


المبحث الأول نب أتواع البينة ............ييءيينية ش51 
المبحث الثانى سل سلطة القاضى الواسعة ى تغدير البينة ... 12520000 
المبحث الثالث ل القواعد الى تتبع فى مماع البينة شظ 
الفرع الثانى ‏ القرائن القضائية 0 
المبحث الأول -- عناصر القرينة القضائية رسلطة القاضى فى تقديرها 3*ظ5 
المبحث الى ل تكييف القرائن بوجه عام ونحرها من قرائن قضائية إلى قرائن 
قانونية الا ب 1 اي فل ا 


الفصل الثالى 
فوة البينة والقرائن فى الإثبات 
الفرع الأول - قوة الإثبات المطلقة للبينة والقرائن ا 


المبحث الأول - الوقائع القانونية المادية 11[ 1 7570”ظ 
المبحث آلثاق ‏ التصر فات القانوية التجارية 000 


لفرع الثانى - قوة الإثبات المحدودة للبينة والقرائن 507070( 
المبحث الأول س القاعدة العامة له 0ه لز 6 مكو داف 6د رك 1 1ن 


8 ١ن‏ نحديد التمرن القانوق 000000 5( 

8 ؟ ل تحديد قيمة الإلتزام مه هه فاه اموه ماه فوا اك من ا اه 

المطلب الثانى ل لا تقبل البينة والقر ان فيما خالف الكتابة أو يجاو زها ... 
المبحث الثانى ‏ الاستثنامات ع ا ود مدا م وار ا 
المطلب الأول ب مبدأ الشبوث بالكتاية .................ياءء 6 ش2ظ52 

١ 6‏ ل وجود ورقة مكتوبة عثميفملن وفموفة وو فوووو ةن و ووه 

8 و صادرة من القصم أو من يثلة .............يم.... 

8ه +- نمل الماقى يه قريب الاسمماك .....ي.ييءءمءءءوميمية 

المطلب الثانى ‏ قيام المانع من الحصول عل الكتابة أو من تقديمها ...... 
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١ 5‏ سح قيام المافم من الحصول عل الكتابة ماقا لاله يها وه العامة ره 
6 المانم المادى معاد ا لاط اا الم ءا ا ا 0 
ب) الماتم الأدنى له ع و ام و 
5 ؟ - قيام المانع من تقديم الكتابة لفقدها بسبب أجنبى 35*ظ*2ظ 


الباب الثالث 
الطرق المعفية من الا'نبات 
الاقرار والممين والقراثن القانونية 


الفصل الرول 
الإفرار 
تعريف الإقرار بوجه عام عا عا ةلواط ولفاى عهاورو ر 161 
صور الإقرار وشكله لط ف ل لاه عه هله هاه هاو 4 8أ ووه قل م 00 
الإثزار غير القضاك ..................مميءموءة وأو ا 
الإقرار الفضاق هوهقو ةو لو ووو وو ووو ووووووووةوةه 
الفرع الأول - أركان الإقرار ا 000 
الركن الأول اعتراف الحصم لوطت د اماع اا واد انم 
الركن الثانى ل واقمة قانونية معئرف بها 101011011101111 
الركن الثالث ‏ أمام القضاء ماو اي م ام ا 
الركن الرابع ‏ أثناء سير الدموى ب000 00 
الفرع الثاني -حبجية الإقرار الح 1 لل وح ا ملا عملم لوطا 
المبحث الأول ب الإقرار حجة قاطمة عل المقر 11100 
المبحث الثانى ب الإقرار حجة قاصرة عل المقر 05 ش#*(ظظ 
المبحث الثالث ‏ التجزئة فى الإقرار ا ا 1 
المهمل الثالى 
اليين 
الفرع الأول - المي الحاسمة ما موك ا 


المبحث الأرل - توجيه اليين الحاسمة ا ا ا ا ا ا ا اا الل 0 


- ١ لد788‎ 


المطلب الأول سل من يوجه اسمين الحاسمة 0 
المطلب الثانى ‏ لمن توجه المين الحاسمة 000 
المطلب الثالث سس مى توجه المين الحاسمة ا ا 1 
المطلب الرابع سب موضوع المي الحاسمة 0م19 
المطلب الحامس- عدم جواز الرجوع فى المين الماسية ا 0 
المبحث الثانى ل الآثار إلى تترتب على توجيه الهين الحاسمة لظ 
المطلب الأول ل حلف الحصم لليمين الحاسمة 0000760 
الطلب الثانى ‏ رد الحمم لليمين الحاسمة على خصمه 00110 
المطلب الثالث - النكول عن المين الحاسمة زو و 1 
المطلب الرايع ل حجية اين الحاسمة .. ا 


الفرع الثانى - العين المتممة الماع ار ار 1 
١ 8‏ س توجيه اسمين المتممة 1 1 2111 
١ 8‏ - الآثار الى تخرتب على توجيه انين المتممة 1 
م س- صور نخاصة من اسمين المتممة 1221 


الفمل التَالتُ 
اران القانونية وحجية الأمر الى 


الفرع الأول - القرائن القانونية 117111( 
المبحث الأول - ركن القرينة القانونية والمهمة الى تقرم جا هذه القرينة . 
المبحث الثافى - حجيه القرينة القانونية فى الإثبات ا 

المطلب الأول - القريئة القانوئية القاطعة أو المطلقة ا ا 
المطلب الثانى س القرينة القانونية غير القاطعة أو النسبية أو البسيطة ... 


المبحث الأول ب الشررط الواجب تراقرها ل للك .........ب.. .و 
المطلب الأول سب حم قضال وفومففةوفة ورف روويوووينيرر رن ةمير ةو رقن 
المطلى العاقل مس حم #طعيى ‏ 2.2.2..6......مي. .معي بمب وي يوم تورنة 
الطلب العالث ل السك بالحجية فى منطوق الح لاى أسابه 52000 

المبحث الثانى ‏ الشروط الواجب اتوافرها فى الحق المدعي به رو واوا ع 
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المطلب الأول ل امحاد الحصوم لما ا بع وا اس ل 
المطلب الثااق ل امحاد انحل 
الطلب الثالك ل امحاد السبب 


© ها موه # مقو وه ووه ووو ووو ود د ووم وو ووو لثوفر ووو 


© هاوق اه وق ووه ف تيوه ووم و86« 6 هدو بتاورو و يندع وه 


“هيد ا انيه ا نف دان را كا م و ب ا 
)١(‏ تنفيذ الالتزام 0000ا0اا00 
(؟) الالنزام الطبيمى والالتزام المدنى ل 
١ 6‏ ل الالعزام الطبيعى ع ب متو اه قل و مغ والت دناه 
ب - الآ ثار الى تعرتب على الالعزام الطبيعى . 
١68‏ ب الالعزام المدنى 00 7 
الباب الاول 
التنفيذ العيى 
دى يككوت التنفية البق وكيف: بكون ا ا 21111111 
الفصل الررل 
مى يكوق التقييل الس 
التسصورا ص القانرنية وافووو ءة وروي ةيو وو روم و وف ةوه ور وعديو توووم لاله 
شرورط أر بعة : كاف لاطت أ نه ما امل ف مه لرق فاك قاف وه عع مكمه و رهام واه 
الشرط الأول - أن يكون التنفيذ المينى مكنا ال 5000 
الشغرط الثاق ‏ أن يطلب الدائن التنفيذ الميى أو يتقدم به المدين 5 
الشرط الثالث ‏ ألا يكون فى التنفيذالعيى إرهاق المدين أو يكون فيه إرهاق 


ولكن العدرل عنه يلحق بالدائن ضرراً جسيماً 525 
الشرط الرابع ل إسطذار المدين (إحالة) 2100 


- ١7596 


الفهمل الكالى 


كيف يكون التنفيذ المينى 
الفمرع الأول - موضوع التنفيذ العيبى 00 


المبحث الأول - الالعزام بنقل لع اد حق عيى آخر 728 ”2*5 
المطلب الأول مل الالترام ثىءه معين بالذات بملكه الملزم ا 
المطلب الثانى سل مل الالزام ثىء لم يعين إلا بنوعه 10 

المبحث الثانق ب الالترام يعمل 0000 
المطلب الأول س الالتزام يبذل عناية ... 0000 
المطلب الثافى ب الالتزام بالتسليم 0000000 
المطلب الثالث س الالتزام بإنجاز عمل معين ا م 

المبحث الثالث - الالتزام بالامتناع عن عمل 0095 0110000 

الفرع الثالى - وسائل التنفيذ العيبى 00 

المبحث الأول الإ كراه البدى ة ة ة ة ةز ةزة ةزةزةز ز ز ز ز ز 001111 

المبحث الثانى ‏ الهديد المالى ا ا جا ا لك للف ا 2 
المطلب الأول ل شروط الحم بالهديد المالى وميزاته وطبيمته وسنده القانوف 


المطلب الثلنى ‏ أثر الحم بالهديد المالى 10 


الباب الثانى 


التنفيذ بطريق التمويض 


مى يكون التنفيذ بطريق التعويض العام معاون انلو عر ةلاقا عاو و1 لماع 
التنفيذ بطريق التعويض يتناول كل الزام أيا كان مصدره 2*0 
وسائل تنفيذ التمريض الو ق هه أنه لات عو موادا ع لع ولع عا لاعواه < عا لوا اواة 
كيفية تقدير التعريض لاه وقوه لبن واه وم اف عاد لمعه ماعل ماخعية موه 


التعويض القضائى 


4م 
١م‏ 


7501١‏ دس 


0 
معى الإعذار امد ا ا وس لوعي بجاو ل لالش ا “210110 
كيف ثم الإعذار ببب 00000000‏ ا ا ا 0 
الحالات الى لا ضر ورة فها للإعذار طاح عاك لام لال ام ةاور ا 1614م 
النتائج القانرنية الى تنرقب عل الإعذار 001 0 00 


الفرع الثانى . تقدبر القاضى للتعويض 0000 
نوعا التعموريضس اا 0 


الضرر المباشر والضرر المتوقع الحصول +00 0 0 0 ا ام 
تقدير التمويض ممبلغ من النقود 03085 00 
شروط استحقاق التعريض اا شه ها و . 1 


القطا ( إعالة )وو تحمس و ماه م ا 444 


رو ل ا ا ا 
فلانة الحيضة '([إصالة” )اج مسا اي ١‏ لاه 


التحديل الاتفاى لقراعد المستولية (إحالة ) 81 
الفصل الالى 
التمو يض الاتفاق أو الشرط الجزائى 


الفرع الأول - شروط استحقاق الشرط الجزائى وتكبيفه القانرنى ... +هم 


المبحث الأول سس شروط استحقاق الشرط الجزانى ام اناما لط ل ا ل 1 86:61 
المبحث الشانى - التكييف القانوفى للشرط الجزاق عع اماه او م لل اعكم 
الفرع الثانى - ما يترتب على الشرط الجزائى من الأثر ا 
المبحث الأول - مى يحرز مخفيض الشرط الجزاف 5 0 0 


البحث الثاتق ‏ مى تجرز زيادة الشرط الجزاك ..........يي..ياا بلي ءلي. ‏ الالام 


الفصل الال 


التمو يض القانونى أو الفوائد 


الفرع الأول - شروط استحقاق الفوائد نه 
١ 6‏ الشروط الى محدد منطقة استحقاق الفوائه  ............‏ لاهم 
ه + - فروط استحقاق الفرائد التأخيرية مو وا و ده اوم الألقغ 


56 م# - شروط استحقاق الغرائد التعمريضية ا 0 4٠.٠‏ 


١55173‏ سس 


الفرح الثافى ‏ مقدار الفوائد كما حددها القانون فح املو في . ده 
المسحث الأول - سعر الفائدة #6110101010أ110[ا ااا ا لان 
المبحث الثانى ل جوراز النزول عن الحدود المقررة و جواز الزيادة علما ما أنات4 
الطلب الأول - جواز التزول عن الحدرد المقررة لسعر الفائدة ا ل اق 
المطالب الثاق ل جواز الزيادة على الحدود المقررة لعر للفائدة ايك 
أموال المدين تكفل تنفيذ التزاماته 

ما يكفل حقوق الدائنين من وسائل تنفيذ ووسائل ضمان 
أموال المدين ضامنة لالتزاماته ا ا 916 
الطرق التحفظية والطرق التنفيذية عه 
طرق وسطى ما بين التحفظية والتنفيذية اه 

الفصل الرول 
الدعوى غير المباشرة والدعوى المباشرة 

الفرع الأول - شروط الدعوى غير المباشرة الج سس لاله 
المبحث الأول - الشروط الى ر جع إلى الدائن ممممة معفمو لفو موه مع 64 00 948 
المبحث الثانى - الشروط الى ترجم إل المدين 111 0 اا 0 
المبحث الثالك س الشروط الى تر جم إلى الحق الذى يستعمله الدائن يامم المدين ‏ مم4 
الفرع الثافى ‏ الآثار البى تعرتب على الدعوى غير المباشرة 00 
المبسدث الأول آثار الدعوى غبر المباشرة بالنسبة إلى المدين 00000 الريك 
المبحث الثاف ‏ آثار الدعرى غير المباشرة بالنسبة إلى الحصم 0 00000 
المبحث الثالث ‏ آثار الدمرى غير المباشرة بالنسبة إلى الدائن لبك 
الفرع الثالث ‏ الدعوى المباشرة ش*52 لواياك بعكم مساحو وسو عع 
المبحث الأول ب حالات الدصرى المباشرة فى التقنين المدلق المصرىي .... ل ىه 


المبحث الثانى - الأساس القانونى والتصوير الفنى للدموى الباشرة ميلل. االمة 


2 


الفصل التالى 


الدعوى البولصية 
الفرع الأول ب شروط الدعوى البو لصية 000 
المبحث الأول ب الشرواط الى بر جع إلى الدائن 01 
المبحث الثانى ب الشروط الى ترجم إلى التصرف المطمورن فيه 5110 


المطلب الأول - تصرف قانوفىق 
المطلب الثانى ل تمرف مغقر 


ووو عو و ووو عو دوه ووو ووو يوه بتورورو وود وه 
وه هو ووم وه دوعوم ع ومو وو روف و درورو ومنو 


المطلب الغالث - تصرف تال ق الو جود لق الدائن 


المبحت الثالك - الشروط الى ار جع إلى المدين 00 0 00 
الطلب الأول - الإعسار ب ع قف سوا عامقا ا 

المطلب الذانى ‏ الفش و التواطق 0 212”11111111000 
المبحث الرايم التقادم ف الدعوى البولصية 20 
الفرع الثانى ‏ الآ ثار البى تترتب على الدعوى البولصية 2206 
الست الأول بت أثر الدغوى البولصية بالنسية. إلى الدائق 0000 


المبحث الثاني أثر الدعوى البولصية بالنسبة إلى المدين ومن تصرف له المدين 


الفهل الَالتٌ 
دعوىق الصورية 


الفرع الأول محديد الصورية لماع مكيوة: مفتة و فذق ادو و ب و 
معتى الصورية وأنواهها : الصورية المطلقة والصورية بطريق التستر 


والصورية بطريق المضادة و الصورية بطريق التسخير ا 

قروط مدن الستورفة ا ا ا ا 250 

تمييز الصورية فن حالات مشابية .................. ا 

منطقة الصورية ..... 0 000 200 1 

الغرع الثالى ب أحكام الصورية .................. ...0 0 
المبحث الأول - أحكام الصورية بالنسبةإلى المتعاقدين و الحلف العام ا 

ال بحث الانى - أحكام الصورية بالنسبة إلى الفير 000 
المبحث التالك - الصورية من حيث الدعوى و طرق الإثبات 207770 

8 لاح من حيث الدغرى ........يييييبيءثيءييية 12522 

8؟ - من حيث طرق الإثبات .,. ا 00 


اهم 


١554 


2 
الفرع الثالث - مقارنة دعوى الصورية بكل من الدعوى البولصية 
والدعرى غير المباشرة ا 0 
البحث الأرلى - مقارنة دعوى الصورية بالدعوي البولصية 0007 ل 
المبحث الشانى - مقارنة دعرى الصورية بالدعوى غير المباشرة 0 0000ل 0 
الفصل السسابعع 
الحق فى اليبس 
تمهيد ‏ تكييف الحق ىق الحبس : ا ا 0 
كيف نشأ الحق فى الحبس 00 0 0 0 0 0 001010( 
الحق فى الحبس قف القائون المدقى الفرنمى سو ام ا 
حق الحبس ق التقنين المدنى المصرى السابق ماع م العم ال ا ل ١3‏ 
الحق فى الحبس ق التقنين المدنى المصرى الجديد ا الال 
الفرع الأول - نشوء الحق فى اليبس ما 
المبحث الأول - الشروط الواجب توافرها لنشوء الحق فق الحبرس ملك م ا 11 
الشرط الأول -- ديئان متقابلان او ويه ل ل 013 
الشرط الثانى ‏ قيام الارتباط ما بين الديئين #وو دود هو وووووووةة ١١46‏ 
كيف يستعمل الدائن الحق ق الحبس عند توافر شرطيه |١60٠  ............‏ 
المبحث الثانى ‏ تطبيقات عل الحق فى الحبس 00 
المطلب الأرل -- تطبيقات منصوص علبا ف القانون معط لك قو او ا 
١ 8‏ - تطبيقات تقوم عل الارتباط القانوف أو التبادلى فلع ١١617‏ 
8 ؟ ل تطبيقات تقوم على الارتباط المادى أو الموضوصى ال 
المطلب الثانى ل تطبيقات غير منصوص علها فى القانون 00 00 ل 
١ 8‏ س تطبيقات تقوم عل الارتباط القانون أو التبادلى ململ ءءء 0 91(آ 


8 + - تطبيقات تقوم على الارتباط المادى أو الموضوعى ١١١94  ......‏ 


افرع الثانى - الآثار الى نترتب على الحق فى الحبس ١١‏ 


المبحث الأول يقرق الحابس لمين اممف مكو اليد امم الو الس 1 
المطلب الأرل - علاقة حابس العين بمالكها ا 000 
المطلب الثانى - علاقة مابس العين بالفير 0300-7 ا 00 ١١64‏ 


الملبحث الثلل واجبات الحابس للمين © 26666 ههه ووووة 2د ودووووه موه وو ووعيثده ١هملا‏ 


©55١ا‏ مه 


الفرع النالث - انقضاء الحق فى ابس 86 ظظ 1 52 


المبحث الأول - انقضاء الحق ق الحبس بطريق تبعى .......... 10 ظ25 
المبحث النانى ل انقضاء الحق فى المبس بطريق أصل 1 


المهصل ا قامس 
الإعسار 


ممهيد : الاعار المدق والإفلاس التجارى - الإمسار فى التةنين المدقى 
ْ السابق وق التقتين المدفى اديه : ............اا.. 0 
مقومات الإفلاس التجارى ام 0 
مقارنة بين الإفلاس التجارى والوسائل المدنية الى تقدم و كدرما 22111 
الإفلاس التجارى والإعسار المدفى ا 2 
الإعسار فى التمّنين المدفى السابق م ترجه ل جد ا و 

تنظيم الإعسار فى التشريعات الحدينة معام ذاه فون ان موه عامل 2 6ه 

تنظيم الإعسار ف التقنين المدنى الجديد م و ا 


الفرع الأول - شهر حالة الإعسار 7 
المبحث الأآرل ‏ طرفا دعرى الإعسار وا م مان مه زمه دقام دوه واف مان 
المبحث الاق ل إجراءات دقري الإعسار ...تي ف مون كيه 

الفرع الثانى ‏ الآثار الثى تترتب على حالة الإعسار .................. 
المبحث الأزل د بالئسية إلى الملين...........يءءءاءث ءءء ءفءءة 2507 
المبحث الثاتى ب بالنسية إلى الذالكين ‏ ..................ءيءة 5 

الفرع الثالث - انتهاء حالة الإعسار ............... 55 


البحث الأول كيف تتمهى حالة الإفسار ............ي...ه *شظ5 
المبحت الكاى ‏ ما الذى يترتب عل انتهاء حالة الاصسار ........ ل 


١١م7‎ 


١١مم‎ 
١١14٠ 


